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ABUS BU DROIT i£T BiSTOURKM.SÜTT DR POUVOIR 


IUTROBU C TION 


De nombreux auteurs, surtout ies civilistes 
étudiant la théorie de l'abus du droit, ont signalé les 
analogies qui existent entre la notion d'abus du droit 
et la notion de détournement de pouvoir, telle qu'elle a 
été dégagée par la jurisprudence du Conseil d'iStat. 

"On peut rapprocher de eette jurisprudence sur 
l'abus du droit celle du Conseil d'Rtat relative à la 
matière de l'excès ou détournement de pouvoir*. Le fait 
par un administrateur d'user des pouvoirs que lui confère 
la loi en vue d'un but autre que celui pour lequel ils 
lui ont été attribués, constitue une faute dont réparation 
est due à ceux à qui un dommage é été causé. 1 ' (Colin & 
Capitant. ) 

"H y a en droit civil la meme différence entre 

l'acte accompli sans droit et l'abus du droit, qu'en 
droit administratif entre l'excès de pouvoir et le détour¬ 
nement de pouvoir..... Cette idée de finalité et de but 
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poursuivi qui caractérise le détournement de pouvoir 
99 retrouve dans la notion d'abus du droit". {Poroherot, 
p. 150 & 155.) 

«i. Hauriou, dans une note au Sirey, sous Oons. 
d'-Stat, 24 févr» 1903, Zimmermann, âir. 1905.3.17, sou¬ 
ligne les grandes analogies qui existent entre les deux 
théories; mais, Allant plus loin, il s'efforce de démon¬ 
trer que, si elles sont voisines, et peuvent parfois 
s'appliquer tour à tour à une même affaire, elles ne doi¬ 
vent pas être confondues; reprenant une distinction qu'il 
affectionne, entre le? décision^ exécutoire? 1 et les faits 
d'exécution, il dit: la théorie du détournement de pou¬ 
voir s’applique à la décision exécutoire, la notion d'a¬ 
bus du droit ne concerne que les faits d'exécution. 

M. Saleilles enfin, dans une Ilote en marge de 
son rapport à la Commission de révision du Code civil, 
écrit: (P. 18, en note) 

"On peut dire avec raison que, sur le terrain du 
droit administratif, l'idée de l'abus du droit était dé¬ 
jà en germe dans la théorie, aujourd'hui pleinement ad¬ 
mise, du détournement de pouvoir*.... aussi y a-t-il ppeut 

être quelque subtilité à vouloir chercher et distinguer 
en matière administrative, l'abus du droit à proprement 
parler et le détournement de pouvoir, à les considérer au 
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point de vue de l'annulation. Os sont plutôt (conf. Hau¬ 
riou, note sous Con3. d'Stat préc. } les deux faces d'un 
meme rapport juridique, envisagé^ d'abord au point de vue 
de l'annulation de l'acte entaché d'excès de pouvoir et 
considéré ensuite au point de vue de la réparation et des 
dommage s-intérêts* Ce qui est certain c'est que, dans la 
théorie relativement nouvelle, qui a étendu la théorie de 
l'excès de pouvoir à l'application purement abusive d'un 
pouvoir en soi régulier et parfaitement valable en la 
forme, on retrouve une base absolument identique à celle 
admise par la Jurisprudence civile en matière d'usage a- 
busif des droits subjectifs, l'idée d'une intention pure¬ 
ment malicieuse, contraire à la destination meme des fa¬ 
cultés légales dont on fait emploi et détournée de son 
but légitime et normal." 

Ainsi plusieurs auteurs de droit civil ou de 
droit public avaient été amenés incidemment à noter l'e¬ 
xistence de certains points communs entre les théories 

de l'abus du droit et du détournement de pouvoir; mais 

A* 

jusqu'ici aucune étude comparative des deux notions n'a 
été faite. C'est peut-être que les auteurs ont été arrê¬ 
tés par une obje cti on préliminai re; à quoi bon tenter de 
rapprocher deux théories entre lesquelles se dresse cette 
cloison étanche qu'est chez nous la séparation du pouvoir 

interprétée comme entraînant la séparation des juridictions 
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civile et administrative? 

On nous permettra dd négliger cette objection; 
si nous sommes fermement partisans de la juridiction ad¬ 
ministrative et du maintien de ses prérogatives, nous 
pensons qu'on aurait tort de ne point considérer ce qui 
se passe de l'autre côté de la barrière; les règles gé¬ 
nérales du droit civil forment le droit commun qu'appli¬ 
quent nos tribunaux administratif^- } les règles propres 
au droit public ne sont que l'exception justifiée par 
les motifs memes qui ont amené la création de juridic¬ 
tions spéciales aux litiges de droit public* 

lu surplus nous croyons que bien souvent une 
comparaison entre la jurisprudence civile et la jurispru 
dence administrative dans des matières où. l'on peut voir 
les deux ordres de juridiction fonctionner en quelque 
sorte parallèlement, tournerait tout à l'avantage de la 
juridiction administrative. Il n'est pas douteux que la 
doctrine élaborée par le Conseil d'Utat en ce qui con¬ 
cerne la liberté du culte ou les effets de la force ma¬ 
jeure (Théorie de l'imprévision), n'ait donné des résul¬ 
tats pratiques plus féconds que ceux obtenus par la Cour 
de cassation. Nous pourrons, de ce point de vue, compa¬ 
rer les effets de la théorie de l'abus du droit appliquée 
par les juridictions civiles et ceux de la théorie du 

détournement de pouvoir appliquée devant le Conseil d'état 
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I*'autre objection qui s'offrait à nous - et elle 
subsiste tout entière, - était la suivante: il e3t sin¬ 
gulièrement difficile de mettre en p^raLlèle deux notions 
dont l’une au moins est très mal fixée; autant d'auteurs, 
autant de théories. S'engager dans ce ma^bis de distinctions 
quelque peu byzantines serait hors de propes dans cette 
étude. Nous étudierons la théorie de l'abus du droit seu¬ 
lement dans ses grandes lignes. Bous nous attacherons 
plus à la jurisprudence qu'à la doctrine; si la méthode 
que nous adoptons n'est pas la meilleure, nous aurons 
pour excuse d'avoir suivi la même voie que la jurispruden¬ 
ce civile, qui semble avoir statué surtout par des arrêts 
d'espèces, laissant à la doctrine le soin d'établir la 
■tlbifcftie juridique de l'abus du droit. 

Bous essaierons de montrer comment les deux thé- 
ories, sans etre a l'origine identiques, possèdent un 
certain nombre de points communs, nous rechercherons les 
différences, s'il en existe, et pour conclure, nous nous 
demanderons si un rapprochement est possible ou même sim¬ 
plement désirabl e* 

Ge travail se divisera en deux parties, l'une 
étant l'étude comparée des deux théories quant au fond, 
l'autre se rapportant à la procédure et au pouvoir du juge. 
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PREMIERE PASTIS 


STOPS COMPAREE DES DEUX THEORIES QUANT AU SOUP: 

CHAPITRA 1er .* HISTORIQUE & DEVELOPPEMENT 

JURISPRUDENTIEL. 

I*- L ' abus du droit . - 

"Sa dommage causé à autrui par^i 1 exercice d'un 
droit peut-il entraîner la responsabilité du titulaire de 

l v ) 

ce droit?" Telle est semble-t-il la façon la plus simple 
d'introduire la notion de l'abus du droit, encore que 
certains objectent aussitôt que parler ainsi c'est mal 
poser le problème, car c'est dans une certaine mesure 
préjuger la solution. 

La doctrine a longtemps affirmé les responsabi¬ 
lités de l'auteur du dommage* Aile s'appuyait sur l'adage 
traditionnel H MIN AM LA ADI T, N2M0 DAKNUM H AGI T, QUI -MÛ 
SUO JURE UTITUR (Digeste). 

C'est en opposition avec cet adage séculaire que 
devait se constituer la théorie de l'abus du droit: lutte 
de deux idées qui semblent inconciliables, Peut —etre au¬ 
rons -nous l’occasion de montrer qu'il n'en est rien et 

i*) *À p- 3^2 
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que Isa deux notions adverses ont chacune leur place dans 
notre droit* 

iiuand donc est née la théorie de l’abus du droit, 
et,-puisque nous faisons ici un parallèle, la question 
peut présenter un certain intérêt,, la théorie de l'abus 
du droit est-elle antérieure ou postérieure à l'appari¬ 
tion du détournement de pouvoir dans l a Jurisprudence ad¬ 
ministrât ife? Il faut répondre avec une apparence de pa¬ 
radoxes qu'elle lui est a la fois antérieure et posté- 
rieure. 

D'un certain point de vue, l a notion d'abus du 
droit apparaît comme très ancienne, si on la rattache à 
la règle MALITIIS HOÎÎ 3!3T IUDULGMIÜM* 

ülle remonte alors au droit romain, à notre an¬ 
cien droit (DOIvlAT, Loi Civile, Liv. II, t. 8, Seot. III, 
n° 9, et Liv* III, tit. V; 3ect. II, n° 14). 

iüt la Jurisprudence moderne n T a fait que suivre 
une route déjà tracée* L’exercice d'un droit est an prin¬ 
cipe licite; exceptionnellement, il peut constituer un 
"abus" et autoriser une poursuite en dommages -intérêts, 
lorsqu'il est accompli de mauvaise foi et dans l'unique 
intention de nuire. 

Cette idée semble si Juste, si conforme aux né¬ 
cessités da l'ordre public, que les premiers arrêts oui 
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so rattachent a la notion d’abus du droit se rapportent 
précisément au droit le plus fortement consacré par le 
Gode civil, au droit de propriété. 

Tel l'arrêt de la Gour de cassation du 11 juil¬ 
let 1826, Sir. 1826.1.389, intervenu à propos d'exhalai¬ 
sons de produits chimiques qui incommodaient les voi¬ 
sins de l'usine: "les dommages soufferts proviennent non 
de l'existence de manufacture^ mais de l'abus des manufac 
turiers, qui n'ont pas pris les précautions convenables". 

l'arrêt de la Gour de Housi, du 30 mai 1854, 
Hall., 1855.2.26 "L'obligation de souffrir les atteintes 
de la fumée qui s'échappe des cheminées voisines a des 
limites... le propriétaire de l'héritage voisin a le 
droit de réclamer... si le propriétaire du bâtiment d'où 
se répand la fumée fait un usage immodéré de son droit," 
Enfin cet arrêt de la Gour de Oolmar, intervenu 
dans des circonstances qui se reproduiront souvent par 
la suite: il s'agissait d'une fausse cheminée qu'un pro¬ 
priétaire avait construite sur son toit, dans l'unique 
but de nuire à son voisin en lui enlevant la lumière. 

La Gour pose en principe que "l'exercice du droit de pro¬ 
priété comme celui de tout autre droit, doit avoir pour 
limite la satisfaction d'un intérêt sérieux et légitime”. 
Elle ordonna la démolition de la cheminée, construction 

artificielle destinée exclusivement à satisfaire des 
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sentiments de rancune {Cour de Colmar, 2 mai 1855, Sir. 
185Ô.2.9.}. 

Une jurisprudence abondante, relative à des hy¬ 
pothèses très variées, devait naître par la suite, en 
se fondant sur l'adage MALITII3 NOlf 3ST DTDULGMDUM et 
conduire à l'octroi de dommages-intérêts par application 
de l'art. 1382. ifin voici quelques exemples: 

1° Un propriétaire fait de3 constructions ou 
des fouilles uniquement dans le but d'incommoder son 
voisin, un propriétaire établi Une cloison en planches 
peintes en noir à 2 m. 50 de la maison voisine, pour dé¬ 
rober la lumière à oelle-ci (Trib. de Sedan, 17 déc* 1901 
Sir. 1904.2.17), et la note très intéressante de M. Appert) 
Le Tribunal ordonne la démolition et accorde des dommages 
intérêts. 

Un propriétaire Üérisse son terrain de carcas¬ 
ses de bois munies de pointes et de fils de fer barbelés 
sous le prétexte de se protéger du voisinage d'un cons¬ 
tructeur de ballons dirigeables, alors qu'en réalité il 
a élevé ces ouvrages dans le dessein de détériorer les 
appareils de son voisin qui seront désormais exposés à 
se heurter contre de tels obstacles (Trib. de Oompiègne, 

19 fév. I9l3 t Dali. 1913.2.177, note Josserand) - (He<|. , 

3 août 1915, Dali. 1917.1.79.) 
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Z ° ïïn plai deur entame un procès par pur esprit 
de chicane ou / défendeur^. multiplie la procédure à plaisir, 
sans nulle raison plausible, dans le seul but d'imposer 
à son créancier uns perte de temp3 et d'argent ( 

(Civ., 2? juin 1899, 3, 99.1.409, 3eq. , 26 déc. 


1899, 1901.1.353, Req, ( IC janv* 191', S. 1912.1.158). 

Il sera condamné non seulement aux dépens, mais 
à des dommages-intérêts. 

3° Une jurisprudence abondante s f est formée au¬ 
tour de 1 ’ e xercice d u dr oi t syndical, c on c ern ant ces deux 
questions: un syndicat professionnel peut-il mettre un 
patron à l'index dans une pensée de malveillance, - et 
réciproquement, un patron peut-il refuser d'embaucher un 
ouvrier pour le seul motif qu’il est syndiqué, 

Civ. 1896, 3. 97.1.25 - note Jay,- Heims, 7 fév, 
190^, 3. 1903.2.225, note Wahl, Trib. de Bordeaux, 14 
déc* 1903, S. 1905.2.17, note Perron, 

4° ïïn critique insère dans le compte rendu d'une 
pièce de théâtre des remarques désobligeantes, inspirées 
par le seul désir d'offenser l’auteur d'une oeuvre dra¬ 
matique. (Trib. de la Seine, 11 fév, 1908, 3ir., 1908.2. 


Ü19. ) 

Bans toutes ces hypothèses, le critérium de l'a¬ 
bus du droit: c'est l'intention de nuire] l'AKIMUS HOOBHDI, 

Encore faut-il précispr* n *„•+. , 

preGliaer - 1 «n doit entendra l'intention 














d I *£f. eo -ifi 

q icq 

séocrq 

no b 

: . ,î - i'.:. TfJO 0 


llBth-Iq é 

a ïafife 

roiq ni 

o x Xq 

l . ■ X n r: •: 'i v i ô fin o X 0 b no s n 

jGxdo 06 

le eoqrai 1 f» 

düd 

lue 8 eI 

3 HS fi 

f j ‘ ; - 4 ■. ■ X c i i ■; ' ; 0 XX OH Oi i ï- - 

) 

v iî^ ", ^ 

■ ' 6 r s 

>3c rneî 

0 fi 0 X 1 9 0 01 i XJ 1B X 0 IIB è 

-ïo nos i 

* 0 , • 

# f 

... 

4 ' 

, ■ 1 : , 


. 1,1 

i . 

, 

y 1 tS î_ t 

.: , . , . . 

, ■' .1 

3 0 "" , "K-.M 

ôâ xüe Iaéras 

Inse 

no n è ! ;~v o i r o ■ e. ? '. • 11 



, 0 • ; - • 'Mm 

_ 1 ' 1 . ■ 

■ . 

’ ■ 

-, - II : - Yl..:- ; oh eèaneq Mil.! -MO I -Vi ! ■: Il MM 


r< t i 

•SS-.j 

:i o k 

rf rrr 

J tj ) Li 

e T h 

TO B 

«te y I 


: 11 9 c. a 

01-?3I 

3 no 

f • ■ k ■ 


pou 

n Xi : 

k% 




f 

èap iôxiy. 

S J 30 

Xi 

' « p " I 

.top 

X 0 © -• 

9l 1 

ïoo q 

IB 

Uv 


* 


* ■ 


n * 

i 

e :1 on 

- 

, . I. ■ 

' . ■ 

r 9 ? 

>. 1 . 

l v K 





n X 

f 

:r )bb 

ho 

S 6 fi 


r 

I Ùi; e 

et on 

5 

r 

é « 

D9X 

* 

e ' 

il 







, .. 

s 1 -. 

v ? on 

ï * 

* 

î . 

,cO : U 

» ; 

èî 

b nu 

'b 

fj.&ue i 

e t <t 

h: oo 

> X sus 

fi 

; o i ê:. : 


i : l 

e aU 

O N 
i* 




3 © 

9 "T i 


:st , 

" n + 
Of J 

naos 

JLItfoeè 

fi 

B G rj ; j 0 o 

me i 

eofi 


Mi J 

efi 

tx < 

y v v« f 

iq 

- 

31J0 

9ïvi'ûo e 

no 1 & 

■ïxjeîu 

£% ! 

X 19 M 

lS ... i 0. 

i 

1 aëft 

lue 

,8 © 

X i 

9,q 

* • 

* 

01 

t • 


( : 


I 

f , L . 


X ©fi 

* 

y T ) 


o rn 

au; in 















(. 

i. 

T 

o 

r b 

.0 i 

H.GXO 

:è? i 

%p a 

t 

iérit oq^rf 


üe lric + s 

nad 





[<œ.0Q£ 


' ; 1 ■ 


1 r c, 


: u© X : iG X 1 O ■; n 1 -• * * L ■ ' ' 1 ' 


r fi : 


© 1 00 xu 














- 11 - 


de nuire sans intérêt admissible, par pur esprit de mal¬ 
veillance, car au cours de la vie sociale, les individus 
& ont fatalement en lutte les uns contre les autres; il 
n'y a pas abus du droit dans le fait d'un commerçant qui 
s'installe à proximité d'un autre commerçant vendant les 
memes marchandises dans l'espoir de lui faire concurrence. 
Dans cet ordre d’idées, on aura parfois quelque peine a 
iaire le départ entre des actes de concurrence illicite 
et des actes de concurrence déloyale. 

La notion de l'abus du droit contenue dans la 
règle KALI TI 13 1Ï01Ï 1Î3T IIJDüLGLïïIDWi fut semble-t-il la 
seule connue de notre jurisprudence civile durant tout le 
XIZ° siècle; du reste la doctrine d'alors n'aborde guère 
ces questions: se tenant à une méthode qui la caractérise, 
elle s'occupait plus de commenter les articles du Gode 
civil que d'étudier un mouvement purement jurisprudentiel 
et si le terme d'"abusmême d'"abus du droit" fut par¬ 
fois employé par les arrêts, on ne parle jamais d'une'*thé¬ 
orie générale de l'abus du droit"; et si j'ai du employer 
ce mot, c'est donc par un anachronisme qu'il m'était dif¬ 
ficile d'éviter» 

Dans les dernières années du siècle, un 

mouvement doctrinal et législatif puissant devait avoir 
une influence décisive sur cette notion que nous avons 

appalée par anticipation "l'abus du droit". 
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iin France et en Belgique, des auteurs s'atta¬ 
quaient à la traditionnelle notion de responsabilité 
fondée sur 1 idee de faute (art* 1382), et voulaient 
lui substituer l'idée de risque^* L'origine immédiate de 
oe mouvement était la question des accidents du travail, 
qui prenait chaque jour plus d'importance de par le dé¬ 
veloppement du machinisme industriel. Il devait avoir 
pour aboutissement la loi du S avril 1898. On fat amené 
alors à examiner sou.3 toutes ses faces la responsabilité 
j. ondée cur l'art, 1382; partisans ou adversaires de la 

théorie du risque devaient rencontrer sur leur route la 
notion "d'abus du droit". 

Oella-ci devait encore bénéficier d'une coïnci- ' 
dence purement fortuite: tandis qu'en France on élaborait 
péniblement la loi 3ur les accidents du travail, en Al¬ 
lemagne se poursuivait le plus important travail de codi¬ 
fication qui ait été effectué depuis 1803: la rédaction 
du Gode civil allemand, promulgué le 18 août 1896, en¬ 
tré en vigueur le 1er janvier 1900; ce code se trouvait 
consacrer dans 3es articles 226 et suivants la notion 

d'abus du droit: 

* 

Art. 22o. - "L'exercice d'un droit n'est pas 
permis lorsqu'il ne peut avoir d'autre but que de causer 
dommage à autrui". 
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Ainal, au commencement de ce siècle, les Juris¬ 
tes en France et en Allemagne tournent leurs regards 
vers l'abus du droit; cette théorie nouvelle semblait 
pleine de possibilités; alors paraissent en France les 
études de MM. Saleilles, Josserand, et de nombreuses 
thèses dont celles de MM, Teissèire, porche rot, Bosc... 

Il y eut quelque s an îées d’enthousiasme puis 
l'attention se tourna d'autre coté et aujourd'hui 
l'abus du droit est rarement disouté en doctrine, sauf 
à propos de quelques procès retentissants? 

.Essayons de mettre en l&mière tant à l'aide 
de la doctrine récente qu'au moyen de la jurispru¬ 
dence, ce qu'e_at_aujourd'Jhui_la théorie de l'abus du 
droit. La tache est malaisée, car si l'on disouta^ 
beaucoup, on fût bien loin de s'accorder: aussi la 
théorie ne présente-t-elle pas l'unité ni la fermeté 
qui sont les qualités mal tresse s du détournement du 
pouvoir tel qu'il a été dégagé en moins de 50 ans par 
la jurisprudence du Conseil d'Etat. 

Si nous voulons définir l'oeuvre de la juris¬ 
prudence et de la doctrine contemporaine, nous dirons 
qu'elle est caractérisée par un effort tendant à élargir 
la notion de l'abus du Droit et à trouver un critérium 
autre que 1* intention de nuire, ce critérium étant 
déclaré insuffisant par les uns, étant formellement reje¬ 
té pa0 les autres. 
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Voioi différentes hypothèses dans lesquelles 
la jurisprudence a fait application de l'abus du Droit, 
sans que l’on puisse invoquer l’adage MALI TUS NON EST 
ÏN DU L GEN DUM ; 

1° Jurisprudence établie autour de l’art* 1^80 
modifiée par la loi du 27 décembre 1890, en matière 
de brusque congédiement sans motif acceptable; cette 
jurisprudence est trop oonnue pour que nous insia- 
tions; 

2° A propos du droit de propriété, qui est le 
droit le plus fortement consécré dans notre législa¬ 
tion: une jurisprudence établie condamne le propriétaire 
d’un bois habité par des lapins qui a laissé 

pulluler ses animaux d’une façon excessive et de nature 
à causer des dommages à une propriété voisine (Cass* 

£2 oct. 1901 et 4 déc* 1901 S, 1902.1.8) Cette juris¬ 
prudence est très intéressante; d’abord elle duplique 
la notion d’abus du droit à une faute d'abstention; 
puis surtout elle apparaît très voisine de la théorie 
admise par le Conseil d’Etat en matière de dommages 
permanents résultant de travaux publics qui alloue des 
dommages-intérêts pour compenser des inconvénients de 
voisinage d'un caractère exceptionnel (Renvoi^) 

3° Toute une jurisprudence en matière d u_droit 
de réponse, abus du droit de réponse. Si celui qui a 
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le droit d' xiger l'insertion de la réponse profite du 
droit qu' iljtient de la loi pour insulter un tiers et 
pour nuire à autrui, le refus opposé à l'insertion cesse 
d'être illégal et les sanctions de la loi de 1881 ne 
s'appliquent plus. (Cass. 17 juin 1898, S. 1898.1.547 
et Note Villey). 

* 

Au cours du duel juridique qui s'est poursuivi 
entre M. Silvain et Jaubert, d'une part, M. Doumic, de 
l'autre, la Cour de Paris a appliqué nettement la 
théorie de l'abus du Droit dans son arrêt du £4 novembre 
19£ fJ , b. 1923.2.17 et Note Hugueney. Mais on sait que 
la Cour de Cassation n'admit pas cetUthèse (21 maiîr 
1924, D. 1924;1.409)• 

la Doctrine, s'inspirant de cette jurisprudence, 
s'est efforcée de dégager un critérium d e l' abus du Droit 
les auteurs sont généralement partie d'un petit nombre 
d'idées communes, pour s'engager dans des voies dif¬ 
férentes et si divergentes qu'elles sont radicalement 
inconciliables* la plupart des auteurs modernes sont 
d'avis que si l'individu, considéré isolément, est 
sans doute titulaire de droits absolue, il n'en est 
plus de même de l'individu considéré dans la Société, 
l'exercice des droits s'accompagne d'une certaine limita¬ 
tion qui tempère ce qu'ils peuvent avoir de trop absolu; 
/oltaire a écrit: "un droit porté trop loin devient une 
injustice", ce qui au fond n'est que la traduction de 
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1' adage : SUMMUM JUS, SUMMA. INJURIA, 

St il semble bien que cette tendance doctrinale 
soit en harmonie avec le mouvement législatif continu 
qui s'est manifesté depuis la rédaction du Code civil 
à propos du droit le plus fortement consacré, du droit 
de propriété; l'art* 544 C. civ., avait posé le princi¬ 
pe que le droit de propriété était un droit absolu, 
mais déjà la restriction suivait immédiatement le prin¬ 
cipe : 

"La propriété est le droit de jouir et de dispo- 
"ser des choses, de la manière la plus absolue, pourvu 
"qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par ta- lei.,-e« 
par les lois ou décrets"* 

Depuis 1803, tout une série de lois sont venues 
restreindre le droit de propriété; citons: 

Les lois sur la restauration des terrains en 
montagne (notamment la loi du 4 avril 1882) qui donnent 
la possibilité d'exproprier pour reboiser, qui permettent 
à l'Administration d^interdire ou de réglementer le pâ¬ 
turage sur des terres privées; 

La législation protectrice des sites, objets 
d'art et monuments historiques (Loi du 21 avril 1906, 

Loi du 20 avril 1910, protégeant contre l'affichage 
les sites et monuments naturels...) 

Les lois sur le remembrement de la propriété 
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rurale, qui permettent la constitution d'asscciaèions 
syndical® où la majorité fait la loi à la minorité; 

La loi relative au régime des sources: création 
d f un périmètre de protection.., 

Remarquons enfin l'évolution si curieuse de 
la notion d'utilité publique depuis 50 ans: on peut expro¬ 
prier aujourd'hui, non plus seulement pour 1 * aménagement 
d'un ouvrage public, mais pour cause d'insalubrité (Lois 
du 15 février 190a et du 17 juin 1915)* pour des motifs 
d'esthétique; la loi du lô octobre 1919 donne su con¬ 
cessionnaire hydraulique la possibilit 



dans certaines conditions. 

On pourrait multiplier ces exe 


Revenant à l'abus du droit» nousV<é< 


fort constant pour contrôler l'exercice des droits meme 
les plus absolus. 

Tous les auteurs sont d'accord pour proscrire 
l'exercice d'un droit qui vise uniquement à servir une 
vengeance ; "la ré£le J tEM B TT EM LAEDIT... doit uniquement 
s'entendre de l'usage normal d'un droit et non pas d'un 
usage illicite; or l'homme est titulaire d'un droit 
pour s'en servir conformément à sa destinée» à une cause 
finale qui est le perfectionnement de son être, et non 
pas pour s'en servir dans un but de méchanceté, unique¬ 
ment pour nuire à autrui.” (Porcherot). 


Mais comment établir cette intention de nuire? 
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le juge civil se livrera-t-il à une recherche 
des intentions analogue à celle que pratique le juge 
d'instruction? 

Certains auteurs (M. Saleilles...} se sont élev 
vés contre cette méthode; d'abord, ont-ils dit, il 
sera presque toujoursaimpossible d'établir qu'un acte 
ait été dicté par pure malveillance; puis ils se sont 
attaqués à l'idée même d'une recherche des intentions; 

"Il faut que chacun connaisse exactement les limites 
qui séparent le permis du prohibé; l'homme doit être 
litre d'agir sans révéler aux autres son but et ses 
intentions." Enfin et surtout "la recherche des inten¬ 
tions confère aux tribunaux un pouvoir arbitraire dan¬ 
gereux; il est à craindre que la législation civile 
n'e îtreprenne une tâche au dessus de ses forces". 

Il est assez facile de réfuter ces objections; 
elles ne sont pas particulières à l'abus du Droit; nous 
verrons qu'on peut les adresser aussi à 1s notion de 
détournement de pouvoirs. Aussi renvoyons-nous la diseus 
s ion à la deuxième partie, chapitre 3, intitulé: "Admi» 
nistration de la preuve, les pouvoirs du juge et la recher 
che des intentions"» 

De système proposé par M. Saleilles, si je le 
comprends bien, peut se résumer ainsi: 

La notion d'abus du droit fondé sur l'art. 1382 
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est insuffisante; on ne peut pas davantage laisser à 
1 T arbitraire du juge le soin de rechercher directement 
l'intention de nuire chez l'auteur de l'acte incriminé. 
Et alors M. Saleilles» par un détour très,# ingénieux, 
trop ingénieux peut-être, arrive à cette conclusion; 
le critérium de l'abus du Droit est bien l'intention 
de nuire, mais déterminée OB JE CTIVEMBR T. 

L'intention de nuire "qui est une condition sub¬ 
jective en soi, n'est définie et ne sera appréciée que 
d'après sa matérialité objective, exactement comme la 
faute d'imprudence est devenue aujourd'hui, pour la 
jurisprudence » une condition à vérifier d'après les 
circonstances purement extérieures du fait, en dehors de 
toutes recherches tirées de la mentalité ou des possibi¬ 
lités psychologiques de l'agent* 

De même, pour déterminer l'abus du droit, il 
y aurait non pas à savoir exactement ce qii'a voulu celui 
qui l'a commis» mais à rechercher si, d'après les cir¬ 
constances du fait, l^racte qu'il a accompli est sus¬ 
ceptible de procurer un intérêt queloonqtie dont la loi 
ait pour mission de garantir la réalisation pécuniai¬ 
re ou morale." (page 28). 

Si cet intérêt fait défaut, l'intention de 
nuire subsiste seule, et l'abus du droit apparaît par 


cela seul 
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Quelle que soit l'ingéniosité de cette théorie, 
nous ne croyons pas qu'slle doive modifier notre point 
de vue: le plus souvent le juge qui recherche si 
l'exercice d'un droit dépasse ou non la mesure admissi¬ 
ble, ne pourra faire abstraction du but que se propo¬ 
sait l'auteur de l'acte. 

Cette recherche des intentions, le juge la fe¬ 
ra-t-il en usant de la méthode objective et indirecte 
que propose k,5<jt£ûilles , ou par une méthode subjective 
ou directe, analogue à celle qu'emploie le juge pénal? 
ïïous pensons que la question ne présente pas un très 
grand intérêt, car en fait le plus souvent les deux 
méthodes seront combinées et toutes deux auront leur 
utilité dans une matière où la question de preuve est 
essentielle. 

Quel sera donc le critérium de l'abus du droit, 
qui servira de terme à la comparaison que nous voulons 
esquisser avec le détournement de pouvoir? 

Tout d'abord nous conserverons l'intention de 
nuire, sans motif admissible, par pur esprit de mal¬ 
veillance; mais nous ne considérerons ce critérium 
que comme un cas particulier d'une idée plus générale, 
qui pourrait s'exprimer ainsi: 

si nous sommes titulairesde certains droite dont 
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la possession est nécessaire à l'homme pour lui Per¬ 
mettre d'exercer son activité économique et sociale, 
il n'y a pas de droits si absolus qu'ils ne connais¬ 
sent une certaine limitation; et l'on doit laisser au 
.juge le pouvoir de 3cruter les intentions. 

Il y a abus du droit non seulement lorsque l'au¬ 
teur de l'acte dommageable a'était proposé un but en 
soi inadmissible, mais plus généralement lorsque l'au¬ 
teur du dommage s'est servi d'un droit pour une fin 
qui n'était point celle que le législateur avait en 

vue lorsqu'il avait, explicitement, implicitement, con¬ 
féré ce droit. 

Si maintenant, abandonnant le droit civil et 
le terrain un peu fuyant de l'abus du droit, nous B bor- 
Iluc le deuxième terme de notre étude, le détournement 

de pouvoir, nous pénétrons au coeur meme du contentieux 
administratif. 

Il»- Le détournement de pouvoir .- 

L'histoire du détournement de pouvoir se rat¬ 
tache a celle du recours en excès de pouvoir- On sait 
que le prodigieux développement de l'excès de pouvoir 
au XIX 0 siècle a pour unique support légal ce texte 
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laconique de la loi des 7, 14 octobre 1790 "les récla¬ 
mations à ' incompétence à l’égard des copps sadministra- 
tifs ne sont en aucun cas du ressort des tribunaux, 
elles doivent etre portées au roi,chef de l'adminis¬ 
tration générale"- 

G'est en se fondant sur ce texte que le Conseil 
d’ïïtat, héritier des prérogatives royales, devait 
dégager successivement les quatre modalités de l'excès 
de pouvoir, soit l'incompétence, la violation des 
formes, le détournement de pouvoir, la violation de la 
loi. 

Le détournement de pouvoir, le troisième en date, 
est d'apparition récente; il sembbe postérieur au dé¬ 
cret du 3 novembre 1864, qui, dispensant le recours an 
excès de pouvoir du ministère de l'avocat, et de tous 
frais autres que le droit de timbre et d'enregistrement 
devait contribuer à en faire une action largement ou¬ 
verte à tous. 

Ç.u' est-ce donc que le détourner, ont de pouvoir? 
ici nous rencontrons un accord à peu près unanime- 

Pour M. Laferrière, (Traité juridiction admi¬ 
nistrative, II, p. 548} "le vice.... consiste à détour¬ 
ner pn pouvoir légal du but pour lequel il a été ins¬ 
titue, a le faire servir à des fins auxquelles il n'é- 

tait pas destiné," 
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Pour M, Aucoc , "le détournement de pouvoir 
est le fait d'un agent de 1 f administration qui, 
tout an faisant un acte de sa compétence et en sui¬ 
vant les formes prescrites par la législation, use 
de son pouvoir discrétionnaire pour des cas et pour des 
motifs autres que ceux en vue desquels ce pouvoir luia 
été attribué." 

Nous nous en tiendrons à la formule même da 3 
arrêts: il y a détournement de pouvoir lorsque l'au¬ 
teur de l'acte "a usé des pouvoirs qui lui apparte¬ 
naient pour un objet autre que celui à raison duquel 
ils lui étaient conférés". 

Voici différents exemples; on notera que dans 
la plupart des cas les faits incriminés ont été accom¬ 
plis par des administrateurs usant de leur pouvoir dis 
crétionnaire en matière de police ou de discipline hié¬ 
rarchique. 

1°- UN ADMINISTRATiSUR SR SRRT DR SES POUVOIRS 
DR POLICE DANS L'INTERET FISCAL DR L'ETAT? dES DtSPAR- 
TEI4ENTS OU DES COMMïNES, alors que ces pouvoirs lui 

v 

sont donnés pour qu'il assure l'ordre public, en dehors 
de touteidée de lucre pour l'Administration. 

a) des arrêtés municipaux ordonnent de trans¬ 
porter des denrées au^t marché^ pour y acquitter soit 
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des droits de place, soit des droits de criée. 

Conseil d'ütat, 23 septembre 1859 , Corbin, - 9 
svr* 1886, Merlat (Sir., 1888.3.5}, - 18 mars 1887 , Mar¬ 
tin (Sir. 1889.3.35), - 5 févr. 189a, Syndicat des a- 
gricul teurs du Loiret {Sir. 1893, 3,157) - 21 déc* 1900, 
Trottin, Sir» 1903.3,57, note Hauriou: 

Le maire de Cancale avait pris trois arrêtés suc¬ 
cessif®, disposant que tout le poisson apporté à Cancale 
devrait être transporté à la halle avant d'être livré à 
l'expédition eu à la consommation, et qu'il serait perçu 
au profit du facteur de la halle un droit de 3 ^ sur tou¬ 
tes ventes, même amiables, à charge pour lui de verser 
une partie de ses droits dans la caisse municipale; - 
la création de la halle avait été décidée par le Conseil 
Municipal, aux termes mêmes de Sa délibération, pour 
augmenter les ressources communales, 

b) refus de délivrance d'alignement dans des cas 
où les motifs du refus sont étrangers à la conservation 
de la voie ou à la salubrité. 

Il est arrivé assez souvent que des administra¬ 
teurs, sollicités d'accorder un alignement ou une per¬ 
mission de bâtir, aient refusé pour obéir à des motifs 
d'économie: les terrains sur lesquels on voulait bâtir 
étaient menaoés d'expropriation, parce que la Ville 
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projetait le percement d'une rue nouvelle ou l'élargis¬ 
sement d'une vole existante; les autorités municipales 
pensaient ménager les finances communales en refusant 1* 
autorisation afin d'éviter dans l’avenir l'expropriation 
d'un immeuble important. 

Le Conseil d'Ltat n'a pas admis ce calcul: le re¬ 
tard apporté dans la délivrance de l'alignement, a eu 

pour effet de priver le propriétaire de la libre dispo¬ 
sition de son immeuble et il lui a oausé un préjudice 
dont il est fondé à demander réparation devant le Conseil 
de Préfecture (Cons. d'iüt. , 3 août 1900, Ville de Paris, 
c/ Sanoner, Sir* 1903.3.41, note Hauriou). 

Comme le fait remarquer M, Hauriou dans la note 

* 

précisée, il est assez curieux de voir que, dans cet or¬ 
dre d'idées, le Conseil d'Stat a admis une limite au 
détournement de pouvoir* L'administration ne doit pas re¬ 
fuser le permis de bâtir sous le prétexte que plus tard, 
elle se propose d'exproprier; mais il serait aussi inad¬ 
missible de l'obliger à délivrer l'alignement lorsque 
l'expropriation est certaine et que la procédure est en¬ 
gagée. 

A. partir de quelle phase dans la procédure d'ex¬ 
propriation le refus d'alignement est-il admissible? 

Le Conseil d'itat avait d'abord admis que le refus était 
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possible dès la déclaration d’utilité publique (2 mai 
1861, Letellier); Mais la déclaration d'utilité publique 
n’engage pas l’Administration h poursuivre l'expropria¬ 
tion; aussi le Conseil d'Htat a-t-il reculé tfusqu'à i? ar _ 
reté de cessibilité le moment où l'administration pou¬ 
vait refuser l'alignement; solution très juridique, 
car à partir de cet instant, le propriétaire peut faire 
cesser l'incertitude qui règne sur la propriété en re¬ 
quérant lui-meme l’expropriation au bout d'un an/, (art. 
14, ioi 1841,) Cons. d'St., 12 janv* 1883, Matussiere, 
p« 32. 

d) On ne peut pas non plus employer la procédure 
de l’élargissement des chemins par plan d'alignement, 
pour loger une voie ferrée sur le bas côté - 14 fév. 
1902, Lslaque, Sir., 1903.3.97, note Hauriou. 3i l'on 
élargissait le chemin vicinal de grande communication, 
ce n'était pgs pour l’améliorer, comme chemin vicinal, 
mais pour faire place au chemin de fer d'intérêt local, 
de ?ierrefitte^à Oautarets, dans la traversée de lïasta- 
las. Il y avait * emploi détourné d'une procédure admi¬ 
nistrative"; on esquivait la procédure d'expropriation 
et l'an privait les particuliers des garanties qu'elles 
stipule en leur faveur, notamment l'indemnité préalable. 

d) Un administrateur ne peut user des pouvoirs 
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qu'il pssède an matière de salubrité pour épargner h 
une personne morale le droit publie les frais d'une 
expropriation: 



and l'état a constitué, par la loi du 2 août 


1872, le monopole fiscal des allumettes, le ministre 
des Finances, pour économiser les frais d'expropriation 
des usines, eut l'idée de prescrire la fermeture, par 
mesure de police, des établissements non pourvus d'une 
autorisation régulière, Ce procédé ne fut pas admis 
Cona, d'Et.» 2 6 nov. 1875, Laumonnnier-Carriol, Dali., 
1870.3, 41. 

II?- L'ADMINISTEATüïJR UBE LE SES POUVOIRS DE 
POLICE SAIS LE BU? LE FAVORISEE UNE CERTAINE CATEGORIE 
DE PARTICULIERE OU UN CITOfEN SPECIALEMENT. 

A.- Une certaine catégorie de particuliers, 

La police ne peut servir à protéger le commerce 

local. 

A été annulé l'arrêté d'un maire interdisant 
l'introduction dans la commune de viande d'animaux abat¬ 
tus ailleurs |ue dans l'abattoir municipal, {Cons. d'Et. 

ZZ mai 1896, Garville, Sir., 1897.3.121, note Hauriou.) 
ou y apportant des entraves par une réglementation ex¬ 
cessive (Cons. d'Et., 24 mars 1899, Bouchers de Bolbec , 
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Slr., 1901,3.108). 

Un maire ne peut réglementer les transactions 
qu'effectuant des marchands ambulants, pour protéger 
les commerçants établis ou placés dans un marché cou¬ 
vert (Cons, cl* Et* , 1? noT. , 1899, Cestier, et Cuminghe 
Sir,, 1902.3.15, Lebon, p. 645). 

B.- L'Administration use de ses pouvoirs pour 
favoriser l'intérêt financier de particuliers; 

un préfet ne peut interdire l’accès d'une cour 
de gare aux voitures de tous les entrepreneurs de tr ans - 
ports, à l'exception de celui qui a traité à ce sujet 
avec la compagnie de chemins de fer. Cons. d'Ut. , 25 
févr. 1864, p. 213, et 7 juin 1*3 65, Lesbat. ) 

un maire ne peut refuser le droit de stationne¬ 
ment à toutes les voitures autres que celles d'un cer¬ 
tain entrepreneur. Cons. d'Et. , 1670, Bouchsrdon, p. 971. 

(Eli?- ENFIN UN ADMINISTRATEUR NB PLUT USEE DS SES 
POUVOIRS DS POLICE POUR SATISFAIRE SES PASSIONS POLITIQUES, 
SES ANIMOSITES OU SES CAPRICES. 

1° Société Musicale - Il existe une jurisprudence 
très fournie, annulant des arretés municipaux qui in¬ 
terdisent h une société musicale,et à elle seule, de 
sortir et de jouer sur la voie publique» De meme le Con¬ 
seil d'Etat annule souvent des arrêtés de maires inter- 
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disant à une société musicale de jouer en public parce 
qu r "aucun motif tiré de la nécessité de maintenir l'or¬ 
dre public ne peut être invoqué," ô mars 1S14, L'indé¬ 
pendante de Biensau.,.* etc».. 

2° Révocation de garde-champêtre* - Suppression 
du poste de garde-champêtre, constituant une révocation 
déguisée. 

16 juill, 1886, Commune de Sous tons , p. 610. 

* Considérant qu'il résulte de l'instruction que 
si le Conseil Municipal de la commune de Sous tons a, 
par sa délibération du 25 mai 1864, supprimé l'emploi 
do garde-champêtre dans la commune, cette suppression 
n'a été pour lui qu'un moyen détourné de retirer cet 
emploi à son titulaire, puisque par la même délibération 
le Conseil Municipal a, en réalité, rétabli la fonction 
dont s'agit, tout en la désignant sous un autre nom; 
que dans ces circonstances, ladite délibération consti¬ 
tuait une véritable révocation du garde-champ ,-ptre 
révocation qu’il n’appartenait pas au Conseil Municipal 
de prononcer...." {aux termes de l'art. 102 de la loi 
du 5 avril 1884, le Préfet seul peut révoquer le Carde- 
champêtre. ) 

3° Exclusion d'un fournisseur de toute adjudica¬ 
tion à venir à raison de son attitude politique. 

4 août 1905, Lespinassa, p. 758 - lîous pénétrons 
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avec cet arrêt dans la zêne troublée qu 1 engendrant les 
passions et les querelles électorales; nous sommes même 
portés à penser que la partie lésée n'était pas ici par¬ 
ticulièrement digne d'intérêt: 

La décision ministérielle incriminée expliquait 
elle-même les motifs de la mesure prise: "par un appel 
rendu public, au moment du renouvellement partiel du 
Sénat,.... alors qu'il était adjudicataire de plusieurs 
fournitures pour l'armée, M, Lespinasse a déclaré que 
depuis trois mois l'Etat payait la valeur des fourni¬ 
tures de blé et d'avoine sur les crédits de l'exercice 
1903, et que cela constituait non seulement une irrégu¬ 
larité, mais encore prouvait le mauvais état des finan¬ 
ces du pays , et accusait un déficit considérable sur 
son budget non encore voté. Or las paiements ainsi ef¬ 
fectués se rapportaient à des achats faits par antici¬ 
pation, et payables à ce titre sur les crédits du bud¬ 
get de 1'exercice 1903 qu'ils concernai ent, puis que 
les denrées ne devaient être consommées qu'en 1903,..," 
L'Administration de la Euerre avait répondu aces at¬ 
taques en excluant M* Lespinasse de toute adjudication 
à venir; Le Oonseil d'Etat annula cette décision. 

23 nov. 1913, Pétrolacci, p, 1161, 

Le médecin du service municipal de secours à 
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domicile est révoqué pour des motifs étrangers au 
"bon fonctionnement du service: représailles de la Mu¬ 
nicipalité de Bone à l'encontre dudit médecin qui s'é- 
tait porté partie oivile dans une poursuite correction¬ 
nelle pour fraude électorale, dirigée contre divers 
membres du Oonseil Munoicipal. 

ünfin, cas le plus grave, un maire use de ses 
pouvoirs pour venger des amis contre un agent qui a 
fait son devoir: Le maire de Denain, suspend l'agent 
Maugras parce qu'il s dressé une contravention contre 
la belle-soeur de son domestique! Oons. d'iSt., 16 nov. 
1900, Maùgïas, p. 617, 

ftous pourrions allonger la liste de ces arrêts 
qui constituent une jurisprudence très fournie et plei¬ 
ne a imprévus, car en cette matière, l'imagination des 
maires et des préfets est sans limite* 
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CHAPITRE II 


LES AUALOuïES ET LES POIIÎTS 00MUUU3. 


Dans l'abus du droit, comme dans le détournement 
de pouvoir, on constate la présence simultanée de deux 
éléments : 

1° Un élément négatif, l'acte se montre dépour¬ 
vu de toute irrégularité apparente; 

2° Un élément pmaitif: quant au fond, l'acte 
est affecté d'un vice qui est l'usage d'un droit ou 
d'un pouvoir dans un but autre que celui pour lequel 
ce droit ou ce pouvoir avait été conféré à un particu¬ 
lier ou à un administrateur, 

Examinons tour à tour ces deux éléments. 

1° Elément négatif: absence d'irrégularité à 

première vue, ou, ce qui revient au meme, apparence de 

O 

■ régularité* 

Il est évident que si l'acte incriminé présente 

une irrégularité manifeste, le demandeur ne cherchera 
pas s invoquer en ss faveur la théorie de l'abus du 
droit ou du détournement de pouvoir; ces griefs sont 
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en quelque sorte subsidiaires; on ne les allègue que 
lorsque toutes les autres voies de droit sont inutili- 
s ables• 

Ce caractère subsidiaire n'est pas douteux en 
ce qui concerne l'abus du droit. Voici,*. ^flhypothèse 
classique; un propriétaire qui est lésé par la cons¬ 
truction d'une fausse cheminée 3ur un immeuble conti¬ 
gu au sien; l'intention de nuire du voisin est mani¬ 
feste. Supposons que, par ailleurs, le propriétaire bé¬ 
néficie d'une servitude non ALflUâ TOLLüïïDI. Il est 
certain qu'il ne cherchera pas à établir l'abus du 
droit, mais préférera invoquer la servitude stipulée à 
son profit. 

Le caractère subsidiaire du grief apparaît en¬ 
core plus nettement si l'on considère le détournement 
de pouvoir* 

Si un particulier, désireux d'oiiéenir l'annula¬ 
tion d'une décision administrative, était en jàMMfiliXXi. 
mesure d'invoquer à la fois plusieurs des ouvertures de 
l'excès de pouvoir, il se garderait bien de mentionner 
uniquement dans sa requête le détournement de pouvoir; 
étant données les conditions particulièrement rigoureu¬ 
ses auxquelles le Conseil d'état subordonne l'admission 
de ce grief (question de la preuve du détournement de 

pouvoir), il aurait un avantage certain à fonder sa 
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requête sur un autre moyen de l'excès de pouvoir. 

i,:ais surtout le Conseil d'IStat, devant qui un 
particulier réclame l'annulation d'une décision admi¬ 
nistrative prétenduement entachée de détournement de 
pouvoir, se livre à un examen préliminaire; il s'assure 
dabord que la décision s été rendue par l'agent admi¬ 
nistratif dans la limite de sa compétence ©t suivant 
les formes prescrites par la loi. Si la décision était 
entachée d'incompétence ou de vide de forme, il invo¬ 
querait d'office ces griefs, au contraire le détourne¬ 
ment de pouvoir ne peut pas être invoqué d'office par 
le Conseil, car ce grief n'est admis ou'autant qu'il 
lèse un intérêt particulier et que le demandeur en rap¬ 
porte le preuve indiscutable. 

iSnfin l'on a» pourrait concevoir que le recours 
en détournement de pouvoir ne fût pas admis par sui te 
de l'existence d'un recours parallèle. 

Il faut aller plus loin; ici et là, l'acte ne 
bénéficie pas seulement d'une apparence, mais même d'une 
présomption de légalité. 

iin ce qui concerne l'abus du droit, cette pré¬ 
compté on de légalité, qui oblige le demandeur à prouver 
le mauvais usage du droit, n'est qu'une application de 
la règle traditionnelle, AQT03I IKCUKBIT 0MJ3 PROBAÏIQHIS, 
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celui qui allègue un fait pour en tirer une conclusion 
en Sa faveur et contraire à la situation de l'adver¬ 
saire est tenu de prouver la vérité de ce fait* Au sur¬ 
plus ce n'est là qu’une règle de bon sens, protectrice 
de l’activité humains* 

Dans la théorie du détournement de pouvoir, l'ada¬ 
ge précité s’applique également, mais il prend une im¬ 
portance toute particulière: 

M. jibreÏL iris is te particulièrement sur ce fait: 

"on doit présumer que les administrateurs agissent en 
vue de l’intérêt général pour lequel la loi leur a con¬ 
féré leurs pouvoirs et qu’ils ne mettent pas leur au¬ 
torité au service das intérêts particuliers dont ils 
n’ont pas la garde. Une telle présomption se fonde et 
sur les garanties dont se trouve entourée la nomina¬ 
tion des fonctionnaires et sur le contrôle qu’exerce à 
l’égard de leurs acte3 l’autorité supérieure hiérar¬ 
chique." 

Oe sont des considérations de cette nature, 
et notamment la crainte de paralyser 1*aminiatration 
dans l’exercice de ses pouvoirs discrétionnaires, qui 
ont amené le Conseil d’iStat à se montrer particulière¬ 
ment exigeant sur la preuve du détournement de pouvoir. 
{Henvoi). 

Ainsi le premier caractère commun, c’est un as- 
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peot négatif; l'absence d'irrégularité à un titre quel¬ 
conque autre que l'abus du droit ou le détournement de 
pouvoir. 

? Il faut maintenant envisager le caractère posi¬ 


tif commun; c'est, avons-nous dit, l'usage d'un droit 
ou d'un pouvoir dans un but autre que celui pour lequel 
le législateur a, explicitement ou implicitement, con¬ 


féré ce droit ou ea pouvoir à un particulier ou à un 
administrateur. 

Rapportons d'abord, pour n'y pas revenir, que 
certains civilistes avaient critiqué vivement le terme 
meme d"abus du droit"; Planiol, Wachter, Endemann, 
âvaient dit tour à tour: "la notion d'abus du droit ne 
se conçoit pas"; c'est "une logomachie, car 3i j'use 
de mon droit, mon acte est LICITE; et quand il est 
ILLICITE, c'est que je dépasse mon droit, et que j'a- 
g-is 3 aN 3 DROIT, INJURIA, comme disait la loiAquilia.... 
LE DROIT CE33E OU L'ABUS COMMENCE, Et il ne peut pas y 
avoir usage abusif d'un droit quelconque par la raison 
irréfutable qu'un seul et même acte ne peut pas être 
tout à la fois conforme au droit et contraire au droit*' 5 
(Planiol, tome II, n° 871J - La notion d'abus du droit 


serait donc à la fois erronée et inutile» 

lions croyons qu'on aurait pu faire les mêmes 
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raiaonnementa à propos du détournamant da *poavoir; 
soutenir que Se£ détournement^ de pouvoir se confondaifferrt 
avec X incompétence: 1 T administrateur reçoit des pou¬ 
voirs en vue d’une certaine mission à remplir; s’il en 
use pour d’autres objets, il agit sans droit, son 
acte est frappé d’incompétence. C’est sans doute ce 
raisonnement qui avait amené Laferrière à dire que 
l’incompétence était le plus haut degré du détourne¬ 
ment de pouvoir, d’où il tirait cette conséquence que 
si le détournement de pouvoir n’est pas en principe une 
nullité d’ordre public, il en devenait une lorsqu’il 
arrivait au degré de l’incompétence/ 

Ces objections un peu subtiles ne nous retien¬ 
dront pas. 

bous concédons volontiers qu’abuser de son 
droit, c-’est le dépasser, que 1 e t arme même d’abus du 

n , . A 

droit ne peut-etra pas d’une corredtion parfaite; 
mais comme il est aujourd'hui consacré tant par la doc¬ 
trine que par la jurisprudence, nous ne nous ferons 
pas scrupule de l’employer* 

De même on admettait à la rigueur que le dé¬ 
tournement de pouvoir n'est en dernière analyse qu’un 
cas particulier d’incompétence, une incompétence au 
deuxième degré, si l'on peut dire. 
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ivlais comme en fait la notion du détournement de pouvoir 
s'est développée en dehors de l'idée d'incompétence, 
(historiquement, elle est apparue bien après), comme 
elle est soumise à des conditions particulières qui ne 
seront probablement /S jamais celles du recours 0 ££T ro 
/'incompétence, il n'y a aucun intérêt à plaider la 
fusion des deux voies de droit. 

bous écarterons donc ces objections en disant 
qu'elles reposent en grande partie sur une querelle de 
mots sans préjuger fond de la controverse. 

Quelle est donc l'idée commune qui est de l'es¬ 
sence même de 3 deux notions ae l'abus du droit et du 
détournement de /pouvoir? C'est, je crois, comme l’a 
dit M. Porcharot (op. oit.) P . 155, une idée de fina¬ 
lité et de but poursuivi. 

Pour comprendre la notion d’abus du droit, il 
faut ne pas donner à cette idée de droits absolus (ou, 
ce qui revient au même, à la maxime MïIHSM LAJSDIT..,. ) 
une force qu'elle n'a plus et qu'elle n'a probablement 
jamais eue, pas même en droit romain. De par la vo¬ 
lonté formelle ou implicite du législateur, noua sommes 
titulaires de droits, moins pour en faire n'importe 
quel usage que nous suggèrent nos caprices ou notre 
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imagination, que pour en faix e l r usagô normal, moyen, 
en vue desquels ils nous s ont ■ conférés ; en un mot, 
nous possédons des droits que nous devons utiliser dans 

un tut conforme a leur destination économique et so¬ 
ciale. 

La notion d'abus du droit ne doit donc p a a être 
considérée en elle-meme; elle se dégage d'une comparai¬ 
son: lorsque, devant un tribunal de l'ordre judiciaire, 
un plaideur sa déclare léaé^par tels agissements de son 
adversaire et qu'il invoque en Sa faveur l'abus du 
droit, voici au fond quel est le rôle du juge; il re¬ 
cherche d'abord quel est le droit dont le défendeur a 

fait usage, droit de propriété, droit de réponse,__ 

quel est l'usage moyen, normal, de ce droit; dans quel 
but est-il donné à l'homme? puis il compare cet usage 
moyen avec l'us âge qui an fût réellement fait et qu'on 
prétend abusif. Le cette comparais on, il déduira qu'il 
y a ou qu'il n'y a pas abus du droit. 

devenant au détournement de pouvoir, nous re¬ 
trouvons les mêmes caractères, mais marqués avec beau¬ 
coup plus de netteté et d'évidence. 

Certains administrateurs, maires, préfets, 
sont investis de pouvoirs d'autant plus considérables 
que les textes qui les leur confèrent sont plus impré- 

Q i s î par exemple, la 5 avril 1884 charge le 
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maire da la "Police municipale" et celle-ci "a pour 
objet d'assurer le bon ordre, la sûreté et l a aj.ubrité 

publique* fille comprend notamment_" {suit une 

longue énumération qui n'est pas limitative et qui ne 
pourrait pas l'être). Des pouvoirs qui leur sont con¬ 
férés, les administrateurs feront un bon ou un mauvais 
usage* Il arrivera qu'un préfet ou un maire n'agisse 
pas opportunément, nuise àdes particuliers à l'occa¬ 
sion de ses fonctions, ou meme sorte de sa compétence, 
vinle une loi ou un réglement. Ceci ne constitue pas 
un cas de détournement de pouvoir; selon les hypothèsda 
la partie lesee disposera du recours gracieux devant 
l'auteur de l'acte, du contentieux de pleine juridic¬ 
tion ou du recours en annulation pour incompétence ou 
violation de la loi. Ces voies de droit sont ineffi¬ 
caces dans tous les cas où l'administrateur, tout en 
restant dans l a limite apparente de ses pouvoirs, les 

fait servir à des fins pour lesquelles ils n'étaient 
pas destinés. 

jjt ioi on peut affirmer avec beaucoup plus 
de force ce que nous avons dit de l'abus du droit. 

Les administrateurs se voient conférer des pou¬ 
voirs» plus ou moins étendus, non pour qu'ils en usent 

lear^ caprices, mais en vue d'une certaine des- 















! . ■ * .tff ■' 

bi i'to'uia' bI Je èJsï«3 si t «ïJ&ïé aod ei. é 

V.. ■ - r ;j ) . . . ..+ iiOO 1 .:;’ ■ ' ■ o. - r ■- ■ * ' 

&K iep te e vit et Jrall 8aq Jss f n tflp no IJûtèninn 

■ T ■ 3 SQ îJ^i’uroq 

vos, t. nu no nocf au titoiei si M : 

0»aij ‘ lïïéta xï-c oc tslèsq à»*»*» siévlsi* II - 

-èÔOO’ï ! 3 V9 i loo î J s !.■-■; *6 . ■ o , j . 

tàqniQu s s eb s J vos ensni bd , 

'.. . '■■ eo reoC , : ; n;j r: ■ loi. ■ n; eittv 

sDorvUony.ii sel noies ;viov-;o- : c>3 J æ 

tcavéft xjjaloeï’s awooei tfb eïesoqstb oè--' l eitxsq si 
■ , • ' 

noU oisons as attfooev ab «S noiJ 
fi , J nco oo iôv . : ■"■ L ai f ■ ixo i - io : v 

■ . ■■. ... . ■ 
8si t sviovîjoq ses eft ■ ' 

trre f 


* ' . .. .. ' ' 

, b'.-ilf. :r 0 ' 

ssiq o.oocU 'od . ï&.t.vI'î'V no h- r 

u • ■ 

• o: 0 vov-Vîxico înoicv es svnei aJelaiejc 3c. 


J. 


.i:® 


r.!p v.cioq non 


Ivoo OJïn’û S JT/ ::0 


sol ne J o « :: ton: 


,jv ■ '.r- 


10 SüjXu S T î 



Ci r l L 


i jD(©les 

























-41- 


tiaation; 09 but, lorsque la loi ne prêoiee Pa8 , 0 'est 
1 interet général, l'intérêt commun de tous les habi- 

tants^de la oirconaoription territoriale. et non les 

intérête d'un groupe ou à plua forte reieon i-un par¬ 
ticulier; même il faut aller plue loin: les adminis- 

- ltul91 «» *• pouvoir s très généraux, 
frütea, Stoaneee.) na peuvent en user pour favori¬ 

ser des intérêts financiers, fuseent-ila ceux de la 
ooll ectivité tout entière. 

la notion d e_ déto urnement de pouvoirs se dé¬ 
gage donc e ll e aus si d'une ^ p ar , jiscn : , 

Stat doit d'abord se reporter 7u Texte en vertu duquel 
l'administrateur a pris l a décision attaquée; lise 
demande dans quel but la loi ou le réglement ont oon- 
«ré ce pouvoir, puis retenant à l a décision déférée, 
il recherche si les motifs qui ont fait agir l'adminis- 
trateur sont bien ceux admis par la loi; dans l'af¬ 
firmative, le uemandeur est débouté; dans la négative, 
la décision attaquée est annulée; le mécanisme du dé-' 
tournement de pouvoir est dono parfaitement clair; les 
-eules difficultés qui 89 présentent surviennent à 
propos de l'administration de la preuve, qui prend ici 

importance exceptionnelle et dont nous allons par - 
Isr très proChainanent. 
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2ème PARTIE 


LA PROCEDURE ST LES POUVOIRS UJ JUCE. 


Dans cette seconde partie, nous tenterons l'é¬ 
tude comparée des deux procédures qui aboutissent à 
reconnaître l'abus du droit ou le détournement de 
pouvoir; tentative en vérité assez délicate; tout d'a¬ 
bord le parallèle devra en quelque sorte se dédoubler; 
nous ne rencontrons pas seulement une procédure ju¬ 
diciaire de l'abus du droit^une procédure ad:.inis tra- 
tive du détournement de pouvoir; il nous faudra parler 
de la procédure administrative de l'abus du droit, 
(notamment de l'inconvénient exceptionnel de voisi¬ 
nage) - puis dire quelques mots du détournement de 
pouvoir invoqué par voie d'exception devant les tri¬ 
bunaux Judiciaires, 

Par ailleurs , nous nous heurterons à une dif¬ 
ficulté déjà rencontrée:si la procédure appliquée par 
le Conseil d'Etat en matière de détournement de pou¬ 
voir est dès à présent bien dégagée, il n'en est pas 
de même de la procédure appliquée par les tribunaux 
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judiciaires en matière d'abus du droit* 

L'ordre de la procédure déterminera celui que 
nous suivrons: 


1° quelle est l'autorité compétente? 

quelles sont les conditions de recevabilité 
de 1* action? Ici nous trouverons des différences très 
marquées entre les deux procédures; oes différences ne 
tiennent pas seulement ou fait qu'ici la compétence 
est judiciaire et là administrative; 1 * opposition se 


marque bien davantage entre le contentieux de la 
pleine juridiction (civil ou administratif) et le con 
tentieux de l’excès de pouvoir (exclusivement adminis¬ 
tratif et de la seule compéten ce du Conseil d'ütat). 

Le détournement de pouvoir, n'étant qu'un des 
moyens de l'excès de pouvoir, possède ce caractère 
d être un recours contre l'acte, non pas une action 
contre l'administrateur ou contre l'administration; 
les pouvoirs du -juge se bornent à briser l'aote, sans 
pouvoir le réformer; aucune conclusion en indemnité 
ne peut être jointe aux conclusions à fin d'annulation. 

Au contraire l'action qui se fonde sur l’abus 
du droit est dirigée contre une personne physique ou 
morale; c'est un contentieux de pleine juridiction, 


devant le juge civil (oe qui va de soi) et devant le 
ju 6 e administratif: le juge administratif pourra ré- 
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former la décision et aussi bien que le juge civil 
allouer des indemnités. 

3 * Comment se fait l'administration de la 
preuve, et, d'une façon corollaire, quels sont les 
pouvoirs du juge? 

4° Quelle est l'issue de l'im tance? 


CHAPITHS 1er 


AÜT0HITJ5 COMPüTfSÎÎTE 

Notre dessein était jusqu'à présent d'opposer 

la notion de l'abus du droit, considérée comme ne pou- 

rant être invoquée que^devanfc les tribunaux judiciaires, 
OMA 

©t te détournement de pouvoir, dozjt connaîtrait seul 
le Conseil d'üîtat. Cette idée reste juste dans son 
ensemble; elle comporte cependant deux catégories d'ex 
ceptions, dont nous voudrions traiter maintenant, sans 
d'ailleurs prétendre les approfondir. 

A,- La première exception, à laquelle nous 
avons déjà fait allusion, c'est l'existence devant 
les tribunaux administratifs d'une certaine notion 

d abus du droit, ou de quelque chose d'analogue. 













-- 






Xivio rgiifc ©X eue fly-lrf ia iu aoXàlçbb si ïeerïol 

.aèü iijmiïXax se h leüoIXa 
al efc aoXJ si-t aiitinjôa *X Xièî ©s în- •mmo'O K 

aol +noaaleap .eïXsIXo'or aoçei ©a u'b ,#e , avueïq 

■ 

?©$»£ sjb aniovwoq 

?©onetf ani*X' et essai*! îae sXIenP c l 


xeX X.XTI1&H0 


8îte,3MQQ èiï ïîjDTU; 1 

'V 

ïeaoçoo'B Xiiseèiq ' * «js/jf; tlütfè ,fl,- â8e©& eitôH. 

- 

t aeiif?ioiX.ot xuanifdü^ - - I 5aav©.. ^op eèaipo'mX ©îjo Xnav 

lus a jï* fîaoo -taofe ,ilov.ooq '«$ BinaofèB 

* 

r .xoà er : ,..b ctBül üS -:.n eèbjt effîeC .s ;■ + .- 'ô lie^oO si 
X 0 ’3 a©i• ; it, •;, xxeb JjtïaÂfieqeo sho^oo •?!]?• ;sldfe 3 srr© 
ans» , ^neiï&Jri t ïsi ia*^ anoiï&Bov snofl tcof; t 8BC©i Jqeo 




.ïiônoTOxqqô ao! ©ïâfîo^è’ïq aTîioXXls’fi 

sbo££ elle pel é .HGiJeeo^e «rcélffifc-sq b J -, h 
tmvè&'ï6mt*i*è''l làa’o .aoXaali* *HèI> sàorà 

aoiJ.oç aalwJi*© ©itiB’l» st nimbe xmaadM sel 

»t»ir t iv>Iaaft , & ©sorfti ©ijp leop &b ttG ,îloïB tffc zadh B 





























"45- 


a) O n ranoontre d'abord la théorie dite de 
l r inconvénient exceptionnel de voisinage, qui joue 
en matière de dommfeges permanents résultant de travaux 
publics; l'affaire est de la compétence du Conseil de 
Préfecture (art. 4, Loi 28 pluv. an VIII), et, en appel, 
du Oon3ail d T itat* on alloue une indemnité pour com¬ 
penser ces dommages de nature particulière que M. 
Hauriou définit (lOème édit., p. 725) "des inconvé¬ 
nients du voisinage d'un caractère exceptionnel résul¬ 
tant, pour une propriété, de la proximité d'un ouvra¬ 
ge public et entraînant une dépréciation de cette pro¬ 
priété". 

Lorsque l'administration exécuté un travail pu¬ 
blic, elle est propriétaire du terrain sur lequel elle 
construit, et à ce titre, elle peut user du droit com¬ 
mun de la propriété, lequel peut impliquer pour les 
voisins certains dommages légers. Il y aura lieu à 
indemnité seulement si l'inconvénient du voisinage de¬ 
vient "exceptionnel*% ât le dommage d'une nature 
"spéciale et anormale", On cite à cet é gard un exemple 
typique: l'Administration construit une voie ferrée^; 
en creusent un puits près de la gare, on se trouve 
couper une source au détriment d'une propriété voisine; 
pas d'indemnité, car l'Administration agissait en se 

tenant dans les limites du droit de propriété, (Oons, 





■( ... 




of- + ï '•< : : .c; I L'iOd; * •> v ' no:.. •, ; ( ■■ 

®wo£ inp , • • telov ©fi lon.'iolïqooxs i’fleJtnèvfiooxï.l ’ 

xtrevs-ïj ©fi tu, ;; iri-.- i , r '.Mïo rïocf aos^urtc5 ©o ©ïéijpnr ns 
6C I.to s»rof. ofi & oi .tècjfnoo g 1 © c ? s . e*i îp'i'ta *1 ; soilcfuq 
t leqqe «e ,$© , {IIIV ns .vnlq 3St îoZ . £ «Jï») «tùtùtiib’i 
-ffloo **roq Mimtrefiai ©nn enolle no ... r rri:> 

. . 9 TP Un© .*>!(}<> O ' ( 9 fi & ûfi K V " : 

- "-o:. • 66 *" (<" ■ V . r r ■ : ;• J • .: ■ .0 

Xeari;':- itoecxe & \$$ùQ'xg® rrjr; * fi a %.■••: niaiov ufi adrtt 1 ta 
-—-'O ’ ' *•- ■■-!■■■' -i iH- ( „..Ï.U -.dû , 

-O'tq ©.+ ,?©© ©6 noi?»* to.fi ïqèfi o.n. ^rtpaîst^rre. jt oilcfuc; r 

. M s # è i 

-rjq rru Sj-ncfijrc rroi^'Ustnir; fia « I &üj>f.y 0 J 

■ .vi:- T:. ' " “ï • + -| : • •• ' : L‘ .• n . X 

• t .■ -'• • ït- ■ 9II f : - * * •• ■...■• / • , tiw ' '• ,îc.• 

-> *<«&■ • v 'Ji I.;mt Uj*q r. i:-J .-I ©fi turr- 

•’ tJ ‘- XI «sfia y il .aiegài sa^aüunofi ... ; • _ 1 

-f fi : fifi Jnatafivnooni'I £* JjK>/n©Iq®m fittranobnt 

tea ©*W * fi ©gammofi ©I ÿfi , ” ...• ; • ; "■ ; ■■ 

elqmsx» nu fiïcg è Je© u pi . ,! . J ;■ " 

: X©àïi©î eiov &no flflTîfqaoo noiJeïJsinictfiA*I zeuotov.t 
evno if ©o no «©wg al efi «éiq U 
;enisiov ôJfitïqoaq snc‘6 Jnsmi-rîâfi 08 ® 0 «( 

: ttfiBâtsa nom?.-' tnt 'S ■ , 

. noO) .fi*3 iïqoïq ©fi Itoifi uq aoïlinxl s&I sa»fi ttianei 









































- 46 - 


d'jit. , 38 janv. 1864, Meslier). - Si c'est en creu¬ 
sant un tunel, il y a droit à indemnité, car ce tra¬ 
vail est exorbitant du droit commun. (Gons* d’Et., 11 
mai 1883, Ohamboredon. V. les conclusions) - 14 mars 
1902, Chemins de fer du Sud.) 

jÆ. Hauriou (p, 728, en note) cite un certain 
nombre de ca3 où. des indemnités furent allouées; 

un immeuble, par suite de la construction d'un 
ouvrage public, est placé en contrebas et exposé à 
des infiltrations, au déversement d’eaux industrielles 
d une manufacture de l’Etat (26 avril 1901, Seyve.); 
il y a émanations d’un égout, voisinage d'un urinoir 
public (23 nov. 1906, Bichambis, Sir. 1907.3,65, note 
Hauriou); un remblai de chemins de fer intercepte le 
vent qui faisait tourner un moulin à vent (31 janv. 

1890, Bompoint îiicot). 

Il existe en cette matière une jurisprudence 
considérable que noue ne pouvons songer à étudier plus 
1ongu ement. 

b) Un arrêt du conseil d'Etat, dans une affaire 
qui fit quelque bruit, nous montre 1'Administration 
condamnée a des dommages-intérêts pour avoir, dans le 
but de masquer une irrégularité, multiplié à plaisir 
la procédure contre des particuliers qui défendaient 
manifestement leur bon droit (Gons. d'Et., 27 fév. 1903, 
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Zimmermmann, Sir* 1905.3.17, note Hauriou); l'arret 
fait mention "d'un ensemble de masures abusives et 
prises dans le but d'arriver à l'incorporation dans 
le domaine public d'une sablière appartenant aux; re¬ 
quérants". Nous ne pouvons dans cette étude (et nous 
le regrettons) retracer les péripéties étonnantes de 
cette guerre de dix ans entre un préfet des Basses- 
Pyrénées et un propriétaire rural. 

c) Enfin des faits d'exécution abusifs, tels 
que le passage à tabac d'individus arretés dans des 
manifestations, peuvent donner lieu à, allocation de 
dommages-intérêts (arrêts récents; compétence du 
Conseil d’ÏÏtat, juge administratif de droit commun). 

B. - La deuxième exception est la suivante: 
il semble bien qu'on puisse invoquer le détournement 
de pouvoir par voie d’exception devant des juridictions 
autres que-le Gonseil d'Etat: Conseil de Préfecture 
et surtout juridictions de l’ordre judiciaire; si 
le grief est reconnu fondé, il ne saurait aboutir à 
l'annulation de l’acte administratif, mais simplement 
au refus d'en sanctionner la violation. 

â cet égard, il semble qu'on assiste à une cer¬ 
taine évolution dans la jurisprudence de la cour de cas 
sation; 
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Tout d'abord, par respect pour le principe de 
la Séparation des pouvoirs, la Cour refusait d' examiner 
l'illégalité des actes administratifs fConclusions Gau- 
wèin, Conseil d'Et., 7 déc* 1868, Ponthas, L. 1922). 

Puis poursuivant dévolution, elle invoqué la violation 
de la loi pour refuser effet à l'acte administratif. 

Cass. orim., 25 nov. 1882, Bull., 257, 433.- 18’fév. 

1887- 7, Bull. 65,9S). 

Enfin des arrêts tout récents se fondent nette¬ 
ment sur 1 1 existence du détournement de pouvoir et la 
Cour de cassation adopte les formules memes du Conseil 

d'fltat. Cass, orim., 27 Juin. 1893, Bull. 203,314; Bail. 
1894.1.187. 

Cass. crim. , 29 oct» 189 6, Bull. 304,468. 

L'arreté par lequel le maire, dans un but exclu¬ 
sivement fiscal, interdit aux personnes payant un loyer 
d'habitation au-dessus d'un certain chiffre de s'appro¬ 
visionner aux bornes fontaines, n'a pas le caractère d'un 
réglement de police et dès lors ne peut être sanc- 
tionné par l'art* 471, n tt 15 du Code pénal.- "Attendu 
Qu il (l'arreté du maire de Rennes) est ainsi conçu: 
il est fait défense expresse aux personnes qui paient 
"un loyer matriciel d'habitation au-dessus de 1^0 fr. , 
c'est-a-dlre une valeur locative réelle de 500 fr. , 

"de s'approvisionner aux bornes-fontaines";- Attendu que 
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"a et te préoccupation est étrangère à toute préoccupation 
"de salubrité publique, puisqu'elle prive d'eau une 
"partie de la population, et par là expose la popula¬ 
tion toute entière eux dangers d'une épidémie;- Attendu 
"dès lors que son but est exclusivement fiscal^, et que, 
"d'ailleurs, le maire a déclaré dans les considérants 
"qu’il l'édictait à la demande de la compagnie oonces¬ 
sionnaire des eaux, en régie intéressée avec la Ville, 
"et en vue d'augmenter la nombre des abonnements";- 
"Attendu en conséquence que l'art» 1 susvisé n'a pas été 
"pris dans un intérêt de police, d'où, il suit qu'il n'a 
"point le caractère d'un réglement de police, et que 
"l’art* 471, n° 15 du code pénal ne peut lui servir de 
"sanction". 

On remarquera tout de suite que la procédure du 
détournement de pouvoir invoqué par voie d'exception 
ne conduit., p^a.- - à- 1 ' annula ti on de l'acte administratif 
incriminé, elle se borne à paralyser la répression. 

Voir aussi Cass. Crim., 25 oct* 1900, Dali. 1901 
1.206.- L'arrêt n'est qu'un épisode de la lutte qui, il 
y a vingt ans, se poursuivait entre les municipalités, 
les concessionnaires d'éclairage au gas et les conces¬ 
sionnaires d'éolairage à l'électricité. "Attendu que le 
"jugement de police constate que l'autorisation accordée 

"à Goret (de placer sur la voie publique les fils et 




-#*- 


i 

rrc»’evhv »JU:ô»0fin&rq , oüpllû .-q 6 s iidui;:-;* sô” 

; 0 q eX d«o<p» :5X ïsq iô .noiXaXîjqoq el s, 

' 

, G0p ÎS' , :^Xs08XÏ : ^a^/ÏJSVXSlJXOXS 3Q9 XM jœoa 6JBP SÏOl séfi" 

, 

- s ©o ÛO c 3 lait a qrao ü ml ©,fc 3 *na n» J6 e X 3 3 i 3 X e. Xô-è ’ i X x » « ,, " 
-X aeva eècacs'^jtX au t : ? -ri /mois ' 1 

- ; "aÿcs^eft.a&ds -seô eitfmon mX ÿ scv ne $ 9 " 

b *' •' **? 3 *£i ësl^exia X '.$xa *x ©wp sû/ieiîpèSfxoo rte tîfineXi’ii" 

■ : 1 ** - j -■- r ~P #la Xi 0 1 & ,a oi Xoq 9 0 3';%biz.L xut hr&ê 

©»p #© ,©oiXoq eâ ôïéX&aaîs© el iniuq* J 

'■■■' ■ iî I x 9it I- .r\; e / C .i., SX - :î ^ i 

• 'ao-M'orus»" 

s - : ■ 'POio si dûp •.,/£;?■- é.5 ; £JOâ 33-ôJJp 1 fi(Ti&î iîO 
MQl$q*QX%*& ®iov i«q èwpovni v 

i ;■> ; uxnu; 3 »îc. • ’ i. e nQ.Xi> ; v Sa. w : i:o&p:3e en 

.soisa®xqèï eX J © ©s ©XX© t èniœiio'ni 

10 <?x .lifcX ■ . QO£J 

' 

. 

; **$ ne è$»*t*tokr* fieïiaxmoiaeeünoe »©i 

•^saiXBlüé'â aeüsitooia 

' 

■ îs aXll sei feifpiXtfûq ©iqy bX -x^ 8 ï0©ôlq ©fe) ifeïoi) 
































-50- 


" appareils électriques)fne lui a été retirée qu'à la 
suite d'un procès en responsabilité intenté à la Ville 
de Bar le Duc, par la société d'éclairage par le gaz, et 
pour prémunir, au moins en partie, la Ville contre les 
conséquences pécuniaires d'un arrêt du Conseil d'Etat 
en date du 2ô nov* 1897;- attendu qu'en prenant dans 
ce3 circonstances l'arrêté du 30 déc* 1898 {arrêté de 
retrait des permissions de voirie), le maire n'a point 
agi soit dans l'intérêt de la voirie, soit dans un inté¬ 
rêt public et de police, mais dans l'intérêt privé de la 
commune, et que, par suite, l'usage qu'il a fait de ses 
pouvoirs n’est pas conforme au but en vue duquel ils 
lui sont conférés;....,.*' 1 


CHAPITR3 II 


CONDITION^ BR RECEVABILITE DE L'ACTION. 

i 

Ceo conditions diffèrent assez profondément 
selon que l'on considère l'action intentée devant les 
tribunaux judiciaires pour abus du droit, et l'instance 
engagée devant le Conseil d'Etat pour détournement de 
pouvoir; notre tâche consiste alors à comparer la pro¬ 
cédure judiciaire la procédure appliquée par le Con¬ 
seil d'Etat statuant en matière d'excès de pouvoir (Con- 
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tentieux de l'annulation); mais de plus, comme nous l'a¬ 
vons déjà noté, le parallèle se dédouble du fait de 
1'existante d'une théorie administrative de l'abus du 
droit (Contentieux de pleine Juridiction) - et du fait 
qu'on peut, dans une certaine mesure, invoquer le dé¬ 
tournement de pouvoir devant les tribunaux judiciaires 
par voie d'exception. 

A. - Procédure judiciaire de l'abus du 

droit- 

dllle ne nous retiendra pas ; les conditions d'in¬ 
troduction de l'instance sont les conditions ordinaires 
de recevabilité des actions en justice; intérêt, quali¬ 
té, capacité; 

l’action passe par toutes les phases de la pro¬ 
cédure judiciaire; préliminaires de conciliation, cons¬ 
titution d’avoué, assignation par huissier; la proce¬ 
dure se poursuit entre les parties par acte d'avoué à 
avoué. 

B,- Procédure administrative du détournement 
de pouvoir- 

loi nous rencontrons des règles très particuliè¬ 
res, qui ne tiennent pas seulement au fait que la pro¬ 
cédure se déroule devant le Conseil d'îfitet, mais aussi au 
caractère du contentieux de l'annulation; le recours est 

dirigé contre l'acte et non contre l'administration ou 

























1 ’ administrateur. 


L' ins tanc e s'introduit par le dépSt d'une re¬ 
quête au seorétoriat du Sonaeil, 1 'instruction est di¬ 
rigée par un des Comtés d'instruation de la Setfion du 
contentieux, ou exceptionnellement par la Seotion elle- 
” 3 ' c °eimunioatio^i de la requête est donnée au Ministre 
dont le département est visé, non qu'il soit partie en 
cause, mais pour qu'il puisse présenter des observations, 

car l'instance est dirigés contre l'acte lui-même, in 
rem. 

On applique les conditions de recevabilité pro¬ 
pres tous les cas d*excès de pouvoir; 

l'action ooit etre intentée contre une décision 
administrative; 

aucun recours n'èst admis contre les actes de 
Gouvernement (Sons. d'JSt. , 30 juin 1897, Ougel, L. 544): 

Le Conseil, "considérant que les actes accom¬ 
plie par le chef de l'Etat dans l'exercice du droit de 
gréée, ne sont pas susceptibles d'etre déférés au Conseil 
d'üîtat par la voie contentieu&e." 

l’sctièn doit être intentée dans le délai de deux 
mois b partir de la notification de la décision ou de s a 
pbbü cation; 

les parties leivent aussi former le recours grâ- 
iux devant 1 autorité qui a rendu la décision critiquée 
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et elles conservent le droit d'ester en annulation de¬ 
vant le Conseil d'üïtat, si le recours gracieux fut formé 
lui-meme dans les deux mois de la notification; 

ls recours est dispensé du ministère d'avocat; 
si l'administration garde le silence pendant 
plus de quatre mois, les parties peuvent considérer leur 
demande comme rejetée et se pourvoir devant le Conseil 
4'JBtat (Loi du 7 juili. 1900, art. 3); 

l'existence d'un recours parallèle rendrait 
3an3 doute impossible le retours en détournement de pou¬ 
voir* M. tübren (p. 103) note que l'existance du recours 
pour abus, avant la loi de l y 05, fermait la voie au 
recours pour &étournement de pouvoir. - Cons* d'St., 23 
juin 1899, commune de Mattaincourt, p. 457. 

C. - Recours devant le Conseil d'ïïtat 


pour «otes 


t 


Le Conseil d'Etat est compétent en premier res¬ 
sort - ou sur appel d'un arrêté du Conseil de Préfec¬ 
ture (inconvénients de voisinage exceptionnels); c'est 
le contentieux de la pleine juridiction, le Ministre 
dont l r Administration GSt en cause se voit partie au 
procès; le ministère d'un avocat est obligato're. 

D. - Le u é tou moment de pouvoir e st in- 

voqué par voie d'exceotion devant les tribunaux judiciai 

____.... . 

r ee* 


Un maire prend un arrêté qui est entaché de 
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détournement de pouvoir. Un citoyen y contrevient: on 
dresse procès-verbal contre lui; il pourra invoquer par 
voie d f exception le détournement de pouvoir devant le 
tribunal de simple police ou la cour de cassation; et 
ainsi paralyser la pousruite*, mais le Tribunal de l’or¬ 
dre judiciaire ne pourra jamais annuler l’acte admi¬ 
nistratif entaché de détournement de pouvoir; la théo¬ 
rie de la séparation des pouvoirs s’y oppose. 

On remarquera que par cette procédure on peut 
faire échec, à une époque quelconque, à l’application 
d'un arreté municipal entaché de détournement de pouvoir, 

alors même que, par suite de l’expiration des délais 

n' 

on en pourrait plue obtenir 1'annulation davant le Con¬ 
seil d * 3tat* 


CHAPITRJS III 


ADMINISTRATION DE LA PRMJVü 

En matière d'abus de droit et de détournement 
de pouvoir, la question de preuve prend une importance 
exceptionnelle; l'on exige du demandeur qu'il fasse une 
preuve particulièrement complète et déoisive; c’est qu'en 
effet, le demandeur ne se hnurte pas seulement k la ma- 

traditionnelle AOTOHI IBSUUBIT OBUS PBOHABDI, il 8 . 
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attaque à un acte qui bénéficie d'une présomption de ré¬ 
gularité particulièrement forte, qu'exprime l’adage 
ÏÏEMIHÜM LAEDIT QUI SUO JURE ÜTITÜR; on invoque cet adage 
en matière d'abus du droit, mais il fout en étendre l’ap¬ 
plication a la matiète du détournement de pouvoir* il 
n'est pas douteux qu'il faille présumer que les adminis¬ 
trateurs agissent en vue de l'intérêt général pour lequel 
la loi leur a conféré leurs pouvoirs, "une telle présomp¬ 
tion se fonde sur les garanties dont se trouve entourée 
la nomination des fonctionnaires, et sur le contrôle qu' 
exerce à l'égard de leurs actes l'autorité sup e riéure 
hiérarchique*" (Ebreli) 

, Gommant le demandeur devra-t-il faire la preuve 
de ce qu'il allègue; quels seront les pou¬ 

voirs du juge à cette occasion? 

Le juge devra rechercher les intentions de l'au¬ 
teur de l’aota incriminé; était-ce un particulier guidé 
par l intention de nuire, un administrateur qui a usé 
de ses pouvoirs pour des fins non prévues par la loi? 

La tâche du juge est évidemment assez délicate, elle 
évoque un peu le rôle du juge pénal. 

Cette recherche des intentions conférées aux tri¬ 
bunaux judiciaires a motivé de graves objections de la 
part de la doctrine civiliste; par contre, phénomène au 
premier abord un peu inexplicable, les auteurs de droit 
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pubi i o 119 parais sent pas on avoir pris ombrage. 

Des civil istes ont dit: ”1 ' exeroice d'un droit 
dans les limitas que la loi lui a tracées ne saurait 
être illicite, quelle quo soit l'intention de celui qui 

1 1 exerce- Un droit a sa légitimité en soi. l'homme 

doit être libre d'agir sans révéler aux autres son but 
^et ses intentions. La recherche des intentions confère 
aux tribunaux un pouvoir arbitraire dangereux; le côté 
psychologique du droit devient dominant, il est à 
SÏSjütSXâü craindre que la législation civile n'entre¬ 
prenne une tache au-dessus de ses forces." {Saleilles, 
Voir la note Appert, sous Trib. Sedan, 17 déc, 1901, 

Sir., 1904. Z. 217). 

A o es objections, on répondra que le droit n'a 
pas en lui-même sa raison d'être; que nous sommes titu¬ 
laires de droits pour an faire l'usage même en vue du¬ 
quel ces droits nous sont accordés^ celui qui, dans le 
seul but de nuire, accomplit un acte permis en principe 
par la loi, accomplit en réalité un aote répriraable et 
répressible, parce qu'anti-social, et fondé sur une cau¬ 
se illicite, qui se dissimule derrière les apparences 
du droit* 

Gomme le dit très justement M. Appert, (note 
précitée) , il y a dan3 le droit deux tendances contra¬ 
dictoires, de toute antiquité; 
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l'une pousse à élaborer des formules de plus en 
plus complètes qui doivent définir nos droits, "l’autre 
partant de l’idée que ses formulée, si parfaites soient 
elles, ne peuvent constituer un filet à mailles assez 
serrées pour arrêter toutes les fraudes, toutes les in 

justices. détermine à laisser aux juges le soin de 

peser les intentions.» Cette idée a fait naître dès 
le droit romain les théories du dol, de l a violence, 
de l'action psulienne, et dans le droit civil moderne 
la théorie de le cause, qui permet d'annuler un contrat 
licite en soi, parce que le but que se propose l'auteur 
co 4 . acte est illicite, (exemple: convention passée en¬ 
tre des particuliers et relative à une maison de jeu, à 
une maison de tolérance; libéralités entre concubins, 
ad.^j .-es en principe, mais déclarées nulles lorsqu’elles 
ont pour but de prolonger des relations illicites). 

Tout ce que nous venons de dire touchant l’abus 
au croit peut se répéter à propoa de détournement de 
pouvo ir^; ici aussi l’essentiel de la tâche du juge, 
o'est,en présence d'un acte en soi parfaitement régulier, 
de s’élever de l'acte à l’auteur de l'aote, de scruter 
les mobiles qui ont déterminé la décision, et si ces 
mobiles sont illicites, d’annuler la décision. 

Comment donc expliquer que ces pouvoirs exorbi 
tan U conférés aux juges administratifs n’aient p a s sou- 
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levé la crainte des théoriciens du droit public? Qu'au 
contraire la doctrine ait poussé au développement du 
recours en détournement de pouvoir? Comment l'Adminis¬ 
tration elle-même ne s'est-elle pas inquiétée du déve¬ 
loppement d'une institution qui exerce sur elle un con¬ 
trôle si pénétrant et ai inquisitorial? 

D'abord, il faut remarquer que le moyen du dé¬ 
tournement de pouvoir ne peut être présenté que de¬ 
vant le Conseil d'Etat, c'est-à-dire devant la juridic¬ 
tion supérieure dans l'ordre administratif, offrant le 
maximum de garantie aux justiciables; tandis que l'a¬ 
bus du droit se présente normalement devant le tribunal 
de première instance; nul doute que les objections de 
M. Saleilles, quant au pouvoir exorbitant conféré aux 
juges, -ft-e- perdraient ri an de leur poids, si le moyen 
tiré de l'abus du droit ne pouvait être invoqué due de¬ 
vant une juridiction supérieure, Cour d'appel ou cour 
de cassation. 

Mais la véritable raison qui explique que 1'ad¬ 
ministration d'une part, la doctrine, de l'autre, aient 
accepté 1© développement incessant de la notion du dé¬ 
tournement de pouvoir, malgré les pouvoirs exorbitants 
qu'elle conférait aux juges, - c'est l'extrême mesure 
dont témoigne le Conseil d'Etat en cette matière; la 


jurisprudence administrative exige que le demandeur fasse 
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une preuve particulièrement décisive, il faudra que le 

détournement de pouvoir résulte de documents versés au 

■ 

dossier ou de l'aveu de l’administrateur. 

Comment se fait l’administration de la preuve? 

ün matière d’abus du droit, devant les juri¬ 
dictions civiles, on ne trouve pas de théorie géné¬ 
rale de la preuve. Le demandeur en indemnité doit éta¬ 
blir l’intention frauduleuse, cor la fraude, la mauvaise 
foi, ne se présument pas (Art. 2268 c. oiv), mais cette 
preuve qu’on pourrait croire très malaisée, l'est bien 
moins si l’on examine les arrêts; le juge ne se montre 
pas exceptionnellement exigeant, et il tend à.se conten¬ 
ter d’une preuve en quelque sorte négative* il relève 

volontiers que les actes accomplis ne pouvaient etre d’ 

\ 

aucune utilité h leur auteur; il se sert àe3 moyens or- 
inaires susceptibles d’éclairer sa religion, tels que 
l'expertise ou meme la descente sur les lieux. 


Au contraire, en ce qui concerne le détournement 


de pouvoir, la jurisprudence est formellement'établie. 


preuve du détournement de pouvoir doit etre particuliè¬ 
rement décisive, car s'il est nécessaire d'annuler des 
actes abusifs, il ne faut pas davantage paralyser l’ad¬ 
ministration dans l'exercice de son pouvoir discrétion- 
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naire. 

Üette preuve est souvent difficile à fournir. 

rïn a.fet, tout d'abord, les autorités adminis¬ 
tratives ne sont pas tenues de motiver leur décisions, 
à moins <*n'tm texte ne les y oblige- (L'art. 86 de la 
loi du 5 avril 1884, modifié par la loi du 8 juillet 
1908 r, le3 arrêtés de suspension et les décrets de révo¬ 
cation dos maires doivent être motivés".) 

Puis le Conseil û'IStat ne peut mander l'agent à 
e>e ].ai re ni ordonner une enquete à conduire sous sa di- 
r action. 

Selon H. Laferriàre, " la preuve du détournement 
de pouvoir doit résulter, autant que possible, de docu¬ 
ments émanes de l'administration elle-même et versés 
par elle au dossier, soit spontanément, soit sur la de¬ 
mande que le Conseil a pu faire en communiquant le pour¬ 
voi au ministre oompétent* Parmi ces documents, on peut 
mentionner: les motifs que l'auteur de l'acte a lui-même 
insérés dans sa décision, la correspondance qui l'a 
récédée ou suivie, et qui en fait connaître la portée; 
les instructions du supérieur hiérarchique, d'après les¬ 
quels la décision a été prise; les explications conte¬ 
nues dans les observations du ministre et dans les rap¬ 
ports des agents intéressés, répondant à la communies 

tion du pourvoi- Le Conseil peut aussi se fonder Sur les 
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circonstances de fait révélées par ,1*ins traction écrite 
et d'où naissent les présomptions graves précises et con¬ 
cordantes." 


Ces conditions, un commissaire du Gouvernement 
les résumait ainsi: "On ne pouvait annuler l , arrevTtta- 
qué que si le détournement de pouvoir était établi, et 
s'il résultait, soit des termes memes de l'acte, soit 
de l'aveu de son auteur, soit des indiscrétions du dos¬ 
sier, soit des circonstances," (Conclusions Gauwain sous 
Cons* d f Ët«, 7 déc. 18d8). 


fi} Le détournement de pouvoir résulte des ter¬ 
mes memes de l'acte attaqué. 

Cons. d'St*, 4 août 1905, Lespinasse (Supra, 


p. 29) 


Ûons» d'3t., 5 fév. 1892, Syndicat des Agri¬ 
culteurs du Loiret, p. 103. 

"Considérant que l'arrêt susvisé du maire de la 
Ville d'Orléans, dont le syndicat des Agriculteurs du 
Loiret demande l'annulation, disposa dans son article 
1er que toutes les denrées apportées en ville pour 
être vendues ou pour être livrées à des acheteurs qui en 
font le commerce seront transportées d'abord et exposées 
sur les marchés, et dans son art. 2, que les producteurs 
ou marchands forains devront, à leur entrée en ville, 
présenter leur carte d'abonnement ou acquitter des droits 


3e place; 
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" Considérant que du rapprochement de c es deux 
articles , il résulte que l'arreté attaqué a pour but 
non de permettre aux inspecteurs municipaux de constater 
la salubrité des denrées, et de pourvoir à un des objets 
de police confiés à l'autorité municipale, par l’art. 97 
Loi 5 avr» 1^84, mais d’imposer le paiement de droits 
de place aux producteurs ou marchands forains, qui ne 
vendent pas leurs denrées dans les marchés de la ville* 
qu'ainsi le maire de la ville d'Orléans, qui n'a pris cet, 
te mesure que dans l'intérêt financier de la commune, a 
usé de ses pouvoirs de police dans un lrt autre que celui 
en vue duquel ils lui sont conférés par l'article précité.” 

r '{èy Le détournement de pouvoir résulte de l'avau 
de l'auteur de l'acte* On le trouve par exemple dans les 
motifs d'une délibération du Conseil Municipal. 

Cons. d'Et., 31 déc. 1900, Trottin, Sir., 1903. 
3.57, note Hauriou. Le Conseil Municipal de Cancale dé¬ 
cide la création d'une halle "pour augmenter les ressour¬ 
ces de la commune" (aux termes memes de la délibération); 
le maire prend trois arrêtés successifs disposant que 
tout le poiss on? apporté à Cancale devra être transporté 
& la halle avant d'etre livré à l'expédition ou à la con¬ 
sommation, et qu'il sera perqu au profit du facteur de 
la halle, seul chargé de la vente à la criééé, un droit 
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de >3 f 0 sur toutes les ventes, même amiables, à charge 

pour lui de verser une partie de ces droits à l a Caisse 
Municipal e. 

3° Le détournement de pouvoir se déduit des in¬ 
discrétions du do3sier, instructions, lettres, enquête 

C'est le cas le plus fréquent, m 1 q-t-il semblé. 

Instructions ministériellesDans l'affaire Lau- 
monnier-CarrM., bien connue, les préfets agissent en 
vertu d'instructions du ministre des Finances (Cons. d'üît. 
S6 no?* 1875, Dali., 1876.3.41). "Considérant qu'il est 
établi par l'instruction que le préfet, en ordonnant la 
fermeture de la fabrique d'allumettes^. du sieur Lau- 
monnier-Carriol, en vertu des pouvoirs de policé qu'il 
tenait des lois et réglements, sur les établissements dan- 
gejareux, incommodes et insalubres, n'a pas eu pour but 
les intérêts que ces lois et réglements ont en vue de ag- 
garantir; qu'il a agi en exécution d'instructions émanées 
du ministère des finances, à la suite de la loi du 2 août 
1672 et dans l'intérêt d’un service financier de l'Etat/." 

Lettre - Oons* d'Et., 30 janv* 1914, Magnard, 
p. 110. Retrait par un maire de permissions de voirie 
accordées a des industriels pour l'établissement de voies 
ferrées sur des dépendances de la voirie communale. 

considérant que si, dans les arrêtés attaqués, le maire 
a invoqué la commodité de la circulation, il a informé 
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les sieurs Magnard et Compagnie par une lettre, en date 
du 4 août 1909, que les permissions dont ils étaient "bé¬ 
néficiaires pourraient être maintenues s’il consentaient^ 
à certains sacrifices pécuniaires au profit de la com¬ 
mune; que le maire a ainsi reconnu lui-mrpême que le re¬ 
trait de ces autorisations n'était pas exigé par la sau¬ 
vegarde des intérêts de la voirie, mais a été inspiré 
par la considération des intérêt? financier^ de la commune, 

étranger: au régime des permissions de la voirie." 

iünquête - Cons. d’fît. , 30 janv* 1914, Colombe, 
p. 116. - Un préfet ordonne la démolition, aux frais du 
permissionnaire et sans indemnité, d'ouvrages dépendant 
d'un moulin ayant une existence légale, sous le prétexte 
que ces ouvrages faisaient obstacle au libre écoulement 
des eaux, alors qu'il avait en vue de diminuer la vio¬ 
lence du courant contre les piles d’un pont récemment 
construit en aval de la digue du requérant. 

"Considérant qu’aux termes de l’art. 14 de la loi 
du 8 avril 1898, les permissions accordées pour l'éta¬ 
blissement d'ouvrages sur les cours d'eau non navi¬ 
gables ni flottables "péuvent être révoquées ou modifiées 
sans indemnité, soit dans l'intérêt de la salubrité pu¬ 
blique, soit pour prévenir des inondations, *... dans 
tous les autres cas, elles ne peuvent être révoquées ou 

modifiées que moyennant indemnité;" Considérant que si 
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1 * arreté par lequel le préfet du département de l'Arflèohe 
o ordonné la démolition des vestiges du barrage de prise 
d'eau du moulin dit de Chabiscol, indique que cet ancien 
ouvrage nuit au libre écoulement des eaux; il résulte des 
pièces dudifdosaier {notamment du fait que le préfet n* a 
été saisi d’auoune réclamation des riverains^que la me¬ 
sure a été prise principalement dans ta mesur e l'intérêt 
de la conservation d'un pürnt récemment construit pour 
desservir une route départementale." 

{Sf Le détournement de pouvoir résulte des "cir- 
c onstan cesformule beaucoup plus large et qui est la 

porte ouverte à l'élargissement de la notion du détour¬ 
nement de pouvoir* 

Par exemple, en matière de réglements municipaux, 
interdisant a une société musioale de jouer sur la voie 
publique ou prohibant les manifestations extérieures du 
oulte, le Ooneeif d'iütat (se rapprochant en cela du juge 
oivil en matière d'abus du droit) tend à se contenter 
d une preufe en quelque sorte négative: il relève que 
les actes accomplis ne pouvaient être d'auoune utilité* 
auuun motif tiré de la nécessité de maintenir l'ordre 
public ne pouvait être invoqué à l'appui de la décision'; 

Cons. d*St., ô mai 1914, L’Indépendante de Bléneau, p. 

305? 

La conclusion un peu immorale que l’on pourrait 
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tirer de cette étude sur l'administration de la preufe 
en matière de détournement de pouvoir, c'est que si 
'l'administrateur est assez habile pour agir sans laisser 
trace des sentiments véritables qui l'animent, la preuve 
du détournement de pouvoir sera le plus souvent impossi¬ 
ble à fournir* si, dans l'affaire Lîignard, précitée, ( 

(Cons., 30 janv» 1914}, le maire avait purementvretirê 
les permissions de voirie, en se fondant sur leur carac¬ 
tère révocable et sur les nécessités de la circulation, 
et s'il s'était abstenu d'adresser une lettre aux indus¬ 
triels, pour les aviser que les permissions seraient main¬ 
tenues moyennant certains sacrifices pécuniaires, la 
preuve du détournement de pouvoir eut été impossible. 


CHAPITRE IV 


3EPET3 PE LA PECISION 

I.- ABUS PU PROIT LEVANT LES TRIBUNAUX JUPICIAIRES* 

Les effets dè la décision sont ceux de n'importe 
quelle décision rendue par un tribunal de l'ordre judi¬ 
ciaire : 

le tribunal alloue des dommages-intérêts à la 
victime des agissements reconnus abusifs; 
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11 peut accorder l’exécution en nature, p a r 
exemple la démolition des ouvrages élevés dans le lut 
de nuire aux voisins. (Trib. Sedan, 17 déc. 1901, Sir., 
1904.2.217), 

il peut recourir aux procédé de l’astreinte: 
prononcer une condamnation pécuniaire a tant par jour 
de retard, destinée à obtenir du débiteur l'exëa&tion 
d'une obligation de faire. La somme ainsi fixée est une 
véritable peine, prononcée à titre comminatoire; pour¬ 
tant ce n’est pas une amende puisque le montant des som¬ 
mes versées est remis à la partie lésée; et ce sont là 
des dommages-intérêts d’une nature bien particulière, 
puisque les juges peuvent, lorsqu’ils ont été tardive¬ 
ment obéis, décharger le partie des astreintes pronon 
cées contre elles ou en réduire le montant; 

la partie qui succombe est condamnée aux dépens. 

enfin, tout naturellement, la décision n’a d’ef¬ 
fet qu’entre Ie3 parties. 

II.- ABUS HJ DROIT DiSVANT LSS TRIBUNAUX ADMINIS¬ 
TRATIFS : 

C-- 

0 est, rappelons-le, un contentieux de pleine 
juridiction. 

a) en matière de dommages permanents résultant 
de travaux publics (inconvénient exceptionnel de voisinage) 
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le jugement accorde des dommages-intérêts, mais en 
principe, le juge ne peut pas condamner à la démolition 
de l'ouvrage. 

b) pourtant le jugement laisse parfois à l'ad¬ 
ministration la faculté d'opter entre le paiement d'une 
indemnité et la démolition de l'ouvrage. 

c) parfois meme il recourt à des dommages-inté¬ 
rêts moratoires. Cons* d'Et., 23 nov. 1906, Bichambis, 
Sir* 1907.3.65, note Hauriou. Il s'agissait du fonction¬ 
nement défectueux d'un urinoir public communal, et du 
préjudice qu'il causait aux propriétaires des immeubles 
voisins. 

Le Conseil d'Etat condamna la ville de Narbonne, 
1° à payer une indemnité pour le dommage éprouvé jusqu'à 
la date de sa décision.- 2° à payer une somme annuelle 
de 200 fr. t qui oourrait jusqu'au jour où la Ville au¬ 
rait fait cesser le dommage. 

Comme le fait remarquer M. Hauriou, il n'y a pas 
là une véritable astreinte: d'une part, il n'y a pas 
d'injonction de faire cesser le dommage, sous menace d' 
une clause pénale pour chaque année de retard, d'autre 
part "la somme annuelle de 200 francs qui doit courir 
jusqu'à ce que la ville ait fait cesser le dommage n'est 
point présentée comme une clause pénale, et par consé¬ 
quent comme une sorte d'amende civile, mais StïflMlStMX 
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simpiemant comme une exacte évaluation dé la réparation 
qui est due." 

Ce n T est pas une astreinte, car les juges ad¬ 
ministratifs n'ont jamais eu vis à .vis de l'administra¬ 
tion aucuns pouvoir d'injonction; pour M. Hauriou, il y 
a la une forme de dommages-intérêts moratoires, mais au 
fond, on arrive au même résultat qu'avec le procédé de 
l'astreinte, et même la situation de la partie condamnée 
se trouve aggravée, car le juge ne pourra rabattre pour 
le passé si la ville s'exécute et en outre ohacue ennuité, 
à compter de chaque échéance, deviendra productive d'in¬ 
térêts. 

d) en vertu d'une jurisprudence récente, l'admi- 
n istration condamnée au fond est aussi condamnée aux dé¬ 
pens • 

e) les effets de la décision sont limités aux 
parties en cause, suivant 1 principe^ de l'autorité 
de la chose jugée. 

m. - 1.3 DSTouamare de pouyoih devant le. con- 

G'est le contentieux de l'annulation, le recours 
est dirigé contre l'acte, non pas contre l'administrateur 
ou l'administration. 
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a} la Conseil 3'Etat ne peut que rejeter le re¬ 
cours, si la preuve du détournement de pouvoir n'est pas 
faite, ou annuler l'arrSté attaqué, al l'existence du 
vice allégué est re c fcenua* 

b) Le Conseil d'Stat ne peut pas modifier l’acte, 
substituer une décision prise par lui à celle de l'ad¬ 
ministrateur, mais l'annulation peut n'etre que partielle. 

c) Il n'appartient pas au Conseil d'iStat de 
prescrire les mesuras que devra prendre l'Administration 
en suite de l'annulation de l'actei 

d'ordonner la réintégration du fonctionnaire ré¬ 
voqué , 

d'accorder l'alignement ou la permission de bâ¬ 
tir qui avaient été refusées indûment, après annulation 
du refus , 

mais souvent le Conseil d'3tat use de la procé¬ 
dure du renvoi à l'Administration pour faire ce que de 
droit: le requérant est renvoyé devant l'autorité compé¬ 
tente, pour que celle-ci lui accorde l'autorisation à 
laquelle il a droit ; 

d) le requérant ne peut pas joindre de conclu¬ 
sions péouniaires à son recours; l'allocation de domma¬ 
ges-intérêts relève du contentieux ordinaire* 

e) effets de la décision a l'égard des tiers.- 
Il faut distinguer: 

si le recours est rejeté, le principe de l'auto- 
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fité de la chose jugée s T applique; 

si le recours est admis, alors l’annulation 
produit ses effets ergs omnes: l’annulation d’un arrê¬ 
te municipal profite donc à tous les habitants. 

L'administration peut refaire l’arrêté annulé, 
mais elle ne peut refaire mot à mot l’acte annulé, en 
lui donnant un but légal, car la similitude des deux ac¬ 
tes démontrerait que le but donné au deuxième n’est qu* 
un prétexte* (Cône, d’fit., 8 févr. 1889, p. 163 et 9 
juin 1893, p, 450, Soc. ThorrandJ 

Un arrêté du préfet du Puy de J3ome, avait au¬ 
torisé les sieurs Thorrand à établir des canalisations 
sous le sol d’un chemin de grande communication; le pré¬ 
fet par un arrêté du 5 août 1887, S valt retiré l’auto¬ 
risation; le Conseil d’Etat, par un arrêt du 8 février 
1889, avait annulé cet arreté pour détournement de pou¬ 
voir: le retrait de l’autorisation avait été décidé, non 
en vue de la conservation de la voirie, mais pour satis¬ 
faire aux réclamations de riverains de la Veyre, qui re¬ 
doutaient la diminution du débit du fait du captage d’une 
partie des eaux. 

Le Prefet, ne se tenant pas pour battu, avait re¬ 
fait 1 annulé l’arreté annulé en en changeant les motifs: 

Le conseil d’Etat, "considérant que par l’arrêté 
attaque, le Préfet a retiré une Seconde fois l’autorisa- 
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tion dont s'agit, en alléguant d'une manière générale, 
pour écarter les apparences d'un nouveau détournement 
de pouvoir,jÉ que l'exécution ou l'entretien des travaux 
autorisés pouvait gêner la circulationmais qu'unè 
telle allégation n'est pas de nature dans las circonstan¬ 
ces où elle s'est produite, à changer le véritable ca¬ 
ractère de cet arrêtai? et à en empêcher l'annulation_" 

L'arrêt d'annulation s'impose aux tribunaux ju- 
diaires, il fait tomber les poursuites engagées contre des 
contrevenants pour des infractions antérieures à l'arrêt 

du Conseil d'Stat (Chambre criminelle, 25 mars 1882, Bull, 
87,137). 

Les recours sont enregistrés en débet et Jugés 
sans autres frais que les droits de timbre; les droits 
d'enregistrement du recours et de l'arrêt ne sont dûs par 
le requérant qu'en cas de rejet total ou partiel de la 
requête (art. 4, Loi du 17 avril 190 6). 

IV*- LS BSgQÜB KSMSNT PB POU VOIR INVOQUS USVAIîT 
LS3 TBIBPflAÏÏX AUTRSS QUE LS COHSSIL P 'STAT. 

Le détournement de mpouvoir ne peut être invoqué 
que par voie d'exception. 

Les pouvoirs du Tribunal se bornent à empêcher 
1 acte de produire aucun effet, mais la sentence ne peut 

annuler l'arreté municipal qui continue à demeurer en 
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vigueur, sauf au Tribunal Saisi à refuser chaque fois, 
dans chaque espèce, tout effet à l'acte entaché de détour¬ 
nement de pouvoir. 

Il pourra arriver qu'on refuse effet à un arrêté 
qui ne peut pius être annulé par voie principale, les 
délais étant expirés. 


aOUCLUSION 


Nous voici parvenus aujt terme de cette étude. 

Nous espérons avoir montré comment les deux thé¬ 
ories, d'origines si différentes, se trouvaient posséder 
bien des points communs: 

toutes deux paraissent avoir le meme fondement, 
à savoir que le particulier ou l’administrateur ont fait 
un usage anormal et incorrect des droits ou des pouvoirs 
dont ils disposaient. 

ioi et là l’acte frauduleux se dissimule derrière 
une fallacieuse apparence de légalité et il appartiendra 
au demandeur de restituer à l'acte son véritable visage, 
an faisant une preuve particulièrement difficile* 
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ici et là l'acte bénéficie d'une présomption de 
régularité si forte que le juge doit se montrer spécia¬ 
lement rigoureux quant à l'administration de la preuve: 
sinon, l'on risquerait de paralyser l'activité humaine ou 
l'administrateur dans l'exercice de son pouvoir discré- 
tionnair e. 

Mais là se bornent les similitudes, "la diffé¬ 
rence est que, dans le détournement de pouvoir, le fait 
est envisagé uniquement au point de vue de l’annulation 
d'une décision exécutoire, tandis que dans l'abus du droit 
le fait est envisagé au point de vue d'une indemnité à 
demander»" (Hauriou, note au Sirey, sous Cons* d'St*, 27 
fév« 1903, Zimmermmann, Sir. 1905.3.17.) 

ÏÏn effet, la théorie de l'abus du droit se rappor¬ 
te à des faits d'exécution: elle vise la réparation du 
dommage subi; c'est un contentieux de l'indemnité et rien 
de plus. 

Au contraire, le détournement de pouvoir est un vice 
propre à la décision exécutoire, envisagée indépendamment 
de ses conséquences dommageables. 

Oue parfois abus du droit et détournement de pou¬ 
voir puissent être étroitement confondus, et qu'il soit 
assez difficile de les distinguer, nous en conviendrons 
volontiers; l'arrêt Zimmermann est un bon exemple de la 

co-existence possible des deux vices. 
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Mais la distinction demeure essentielle. 

D'abord, comme le fait remarquer M. Hauriou, 

"parce que des faits d'exécution pourraient donner lieu à 
indemnité, sans qu'il fussent liés à une décision exécu¬ 
toire, tels que les passages à tabac", (Un arrêt récent 
du Conseil d'Etat a,Je crois, accordé des dommages-inté¬ 
rêts à la victime de ces pratiques.} 

surtout à cause de la séparation d es contentieux 
établie devant le Conseil d'Etat, qui empêche de joindre \ 
une demande en dommages-intérêts à des conclusions ten¬ 
dant à l'annulation d'une décision administrative. 

A laquastion que nous avons posée au début de cet 
te étude, faut-il souhaiter la fusion des deux théories? 
nous répondrons donc par la négative; détournement de pou¬ 
voir et abus du droit constituent deux théories voisines 
qui présentent de très grandes analogies, mais qui se meu¬ 
vent sur des plane parallèles; les rendre solidaires ne 
pourrait que nuire à tout le développement qu'on en peut 
espérer; contentons-nous de voir en elles une étape dans 
l'évolution de la conscience juridique française* 
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